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I.

LA GIURISDIZIONE SUGLI STATI STRANIERI
TRA CONVENZIONE DI NEW YORK,

NORME INTERNAZIONALI
GENERALI E DIRITTO INTERNO

DI

RICCARDO LUZZATTO
Professore ordinario nell’Università degli Studi di Milano





SOMMARIO: 1. La Convenzione del 2 dicembre 2004. — 2. Panorama dei principali
contenuti della Convenzione. — 3. La Convenzione e il diritto internaziona-
le generale. — 4. Le incertezze della prassi: il caso dell’Argentina. — 5. Im-
munità dalla giurisdizione e diritto internazionale generale. — 6. Diritto in-
ternazionale e diritto interno in materia di giurisdizione su Stati stranieri.

1. Il 2 dicembre 2004 l’Assemblea Generale delle Nazioni
Unite ha adottato, con la sua Risoluzione A/59/38, la Conven-
zione delle Nazioni Unite sull’immunità dalla giurisdizione degli
Stati e dei loro beni. La Convenzione è stata poi aperta alla fir-
ma in data 17 gennaio 2005, e lo è rimasta sino al 17 gennaio
2007, come previsto dal suo art. 28; l’entrata in vigore avrà luo-
go, in base all’art. 30, trenta giorni dopo il deposito del trentesi-
mo strumento di ratifica o di adesione, essendo la Convenzione
aperta all’adesione di qualsiasi Stato (art. 29.2) (1).

La Convenzione rappresenta il coronamento di oltre venti
anni di lavori nell’ambito della Commissione del diritto interna-
zionale, che dopo aver messo il tema allo studio nell’ormai lon-
tano 1979 approvò il 4 luglio 1991 un progetto di articoli in se-
conda lettura. Il testo finale venne elaborato e negoziato sulla
base di tali articoli da un Comitato ad hoc, che adottò una rela-
zione finale sul testo il 5 marzo 2004 dopo tre sessioni di lavori.
Tale Comitato ad hoc era stato costituito dall’Assemblea Genera-
le nel 2000, dopo che il tema era stato ulteriormente dibattuto
dalla Commissione su invito dell’Assemblea Generale (2).

(1) Alla data del 15 novembre 2007 la Convenzione risulta ratificata da
quattro soli Stati, dopo essere stata firmata nei due anni nei quali è rimasta aperta
alla firma da ventotto Stati. L’Italia non figura tra gli Stati firmatari, né ha ad oggi
depositato alcuno strumento di adesione.

(2) Per la storia dei lavori che hanno condotto alla Convenzione si vedano
D.P. STEWART, The UN Convention on Jurisdictional Immunities of States and
Their Property, in Am. J. Int. L., 2005, p. 194 ss.; H. FOX, The Law of State Immu-
nity, Oxford, 2004, p. 216 ss. Il Report del Comitato ad hoc venne adottato dal-
l’Assemblea generale il 28 ottobre 2004 (UN Doc. A/59/508, Report of the Sixth
Committee del 30 novembre 2004).
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La Convenzione rappresenta il tentativo più ampio e impe-
gnativo di pervenire ad una disciplina internazionale di una ma-
teria che, pur tra le più classiche del diritto internazionale, è an-
cora oggetto di soluzioni divergenti all’interno degli ordinamenti
degli Stati. Negli ultimi decenni vi sono numerosi esempi di nor-
mative interne specificamente intese alla regolamentazione della
materia, a cominciare dalle leggi degli Stati Uniti d’America del
1976 e del Regno Unito del 1978 (3), ma una siffatta ‘‘naziona-
lizzazione’’ della disciplina non ha contribuito all’affermazione
di soluzioni largamente condivise. Si direbbe anzi che, con il dif-
fondersi di norme nazionali intese a regolare più analiticamente i
vari aspetti del fenomeno, le differenze tendano ad accentuarsi,
dando luogo a disparità di trattamento non facilmente giustifica-
bili. L’opportunità di raggiungere una disciplina capace di rac-
cogliere un consenso sufficientemente esteso da parte degli Stati
è quindi di per sé evidente, e lo sforzo di pervenirvi attraverso la
nuova Convenzione, in questo senso, è certamente apprezzabile.
È naturalmente troppo presto per formulare ragionevoli previ-
sioni in merito alla possibilità, o alla probabilità, che la Conven-
zione entri in vigore tra un numero sufficientemente ampio di
Stati, così da potere, da una parte, svolgere un ruolo significati-
vo nell’ambito dell’ordinamento internazionale, e dall’altro, for-
nire la base per l’affermazione delle regole che essa enuncia co-
me norme di diritto internazionale generale (4). In questa sede,
ci si limiterà a svolgere alcune considerazioni generali intese a
collocare l’insieme della disciplina contenuta nella Convenzione
nel quadro relativo all’esercizio della giurisdizione sugli Stati
stranieri quale si ricava, da un lato, dallo stato del diritto inter-
nazionale generale esistente, e dall’altro, dall’esistenza di norma-
tive nazionali, siano esse di natura legislativa o giurisprudenziale.
A questi fini, è anzitutto opportuno individuare sinteticamente i
più significativi contenuti della nuova Convenzione.

(3) Per lo stato delle principali legislazioni interne in materia si veda H.
FOX, The Law of State Immunity, cit., p. 124 ss., ove si trova un analitico esame
dell’applicazione delle leggi inglese e statunitense.

(4) Una decisa affermazione dell’utilità della Convenzione, e dell’opportu-
nità che il Regno Unito ne divenga parte, si trova in H. FOX, In Defence of State
Immunity: Why the UN Convention on State Immunity Is Important, in Int. Comp.
L. Quart., 2006, p. 399 ss.
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2. La Convenzione comprende in primo luogo una parte
introduttiva, gli articoli da 1 a 4, contenenti alcune disposizioni
generali relative all’ambito di applicazione della normativa — le
immunità giurisdizionali degli Stati e dei loro beni —, alle defi-
nizioni dei termini usati — si veda in ispecie la definizione di
‘‘Stato’’, che include non solo lo Stato in senso proprio ed i suoi
organi od enti territoriali e non, ma anche i rappresentanti dello
Stato che agiscano in tale qualità — (5), all’esclusione di certe
materie quali le immunità diplomatiche e consolari o quelle delle
missioni speciali e dei Capi di Stato, alla non retroattività della
Convenzione (art. 4 in base al quale essa non si applica nei pro-
cedimenti iniziati prima della sua entrata in vigore per gli Stati
interessati).

Le norme della Parte II (articoli 5-9) sono intitolate ai
‘‘Principi generali’’. Aderendo ad una prospettiva propria di
Paesi favorevoli all’idea dell’immunità assoluta, l’art. 5 enuncia
quale regola generale quella per cui uno Stato gode di immunità
dalla giurisdizione dei giudici di un altro Stato per quanto ri-
guarda la sua persona e i suoi beni ‘‘subject to the provisions of
the present Convention’’; e la Parte III elenca, negli articoli da
10 a 17, una serie nutrita di ipotesi nelle quali l’immunità non
può essere invocata. Le norme della Parte II comprendono poi
la determinazione delle modalità per assicurare l’immunità allo
Stato straniero da parte di uno Stato contraente (art. 6), le ipote-
si di rinuncia espressa all’immunità (art. 7), le conseguenze della
partecipazione dello Stato ad un procedimento avanti ai giudici
di un altro Stato (art. 8), e le ipotesi di domande riconvenzionali
(art. 9). Queste ultime non sono precluse dall’immunità, se pro-
poste in procedimenti promossi dallo Stato o nei quali questo sia
intervenuto; e impediscono che lo Stato faccia valere l’immunità
cui avrebbe diritto, se da esso proposte in un procedimento in-
staurato nei suoi confronti (6).

(5) La Convenzione si applica pertanto a materie diverse da quella della
giurisdizione sugli Stati stranieri in senso stretto. Le considerazioni del testo non
riguardano peraltro gli aspetti relativi alle c.d. immunità funzionali.

(6) Un esame analitico del Progetto del 1991, dal quale la Convenzione
trae origine, e delle sue modifiche sino al 2004 si trova in H. FOX, The Law of Sta-
te Immunity, cit., p. 216 ss. Cfr. anche D.P. STEWART, The UN Convention, cit., p.
196 ss.
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La Parte III, come si è detto, comprende l’elenco dei casi in
cui l’immunità non può essere invocata. Si tratta di numerose ed
ampie serie di ipotesi, in buona parte riprese dall’esperienza di
note ed importanti legislazioni nazionali e della Convenzione di
Basilea del 1972 sull’immunità degli Stati: e l’ampiezza del cata-
logo è tale, da impedire di poter realmente considerare il princi-
pio immunitario come principio generale, come vorrebbe l’art. 5.

La prima ipotesi considerata riguarda le operazioni com-
merciali (art. 10), riguardo alle quali l’immunità non può essere
invocata in procedimenti relativi alle operazioni stesse quando
per tali procedimenti sussista la giurisdizione del giudice di un
altro Stato in base alle norme di diritto internazionale privato
applicabili (salva l’ipotesi di operazione tra Stati o di accordo
espresso in contrario) (7). La definizione di operazione commer-
ciale è fornita dall’art. 2.1 lett. c) della Convenzione: si intendo-
no per tali i contratti o le operazioni commerciali per la vendita
di beni o la fornitura di servizi; i contratti di mutuo od altre
operazioni di carattere finanziario, comprese le obbligazioni di
carattere fidejussorio o indennitario relative a tali mutui o a tali
operazioni; e qualsiasi altro contratto od operazione di carattere
commerciale, finanziario o professionale, esclusi i contratti di la-
voro subordinato. Assai importante è la disposizione contenuta
nell’art. 2.2, relativa alla determinazione del carattere commer-
ciale dell’operazione secondo la lettera c) dell’art. 2.1: si stabili-
sce qui che ai fini di tale determinazione si deve far riferimento
in via primaria (primarily) alla natura del contratto e dell’opera-
zione, ma che si debba prendere in considerazione anche lo sco-
po, se le parti abbiano così convenuto o se, nella pratica dello
Stato del foro, lo scopo è rilevante al fine di stabilire il carattere
non commerciale del contratto o dell’operazione (8).

(7) Nonostante qualche tentativo in contrario, la Convenzione non include
dunque norme intese a disciplinare in modo uniforme l’esigenza di contatti giuri-
sdizionali con lo Stato del foro, ma rimette la questione al diritto di quest’ultimo:
tale questione riveste pertanto carattere preliminare. La soluzione così adottata ha
incontrato forti critiche soprattutto perché l’introduzione nella convenzione di
norme uniformi relativamente all’estensione della giurisdizione nei confronti degli
Stati stranieri veniva vista nella prospettiva di azioni tendenti alla condanna per
violazione di diritti fondamentali della persona umana (a proposito delle quali si
veda però la successiva nota 10).

(8) La disposizione è frutto di un evidente compromesso, lasciando irrisol-
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La seconda ipotesi considerata nella Parte III (art. 11) ri-
guarda i contratti di lavoro. Qui, la regola adottata è che l’im-
munità non può venire invocata dallo Stato in relazione ad un
procedimento concernente un contratto di lavoro tra lo Stato e
un individuo se il lavoro è svolto, in tutto o in parte, nel territo-
rio dello Stato ove il procedimento è instaurato. Il par. 2 dell’art.
11 prevede però una serie di eccezioni al principio così enuncia-
to. Anzitutto, per i casi di rapporto avente ad oggetto lo svolgi-
mento di funzioni particolari comportanti l’esercizio di attività
di governo o di dipendente che rivesta la qualità di agente diplo-
matico o consolare o di membro di missioni speciali o presso or-
ganizzazioni internazionali, o altro soggetto che goda di immuni-
tà diplomatica. Altre eccezioni riguardano l’oggetto del procedi-
mento: la giurisdizione viene esclusa se si tratta di azione relativa
all’assunzione, al rinnovo del rapporto od alla reintegrazione del
lavoratore, oppure se l’oggetto è il licenziamento o la risoluzione
del rapporto di lavoro di una persona fisica e se, a giudizio del
Capo dello Stato e del governo o del Ministro degli esteri dello
Stato parte, il procedimento interferirebbe con gli interessi della
sicurezza dello Stato. L’immunità può, ancora, essere invocata se
il dipendente ha la cittadinanza dello Stato che lo ha assunto al
momento dell’instaurazione del procedimento (a meno che egli
non abbia la residenza stabile nello Stato del foro), e se vi è ac-
cordo scritto in questo senso tra dipendente e Stato (salva l’ipo-
tesi che esistano considerazioni di ordine pubblico tali da attri-
buire giurisdizione esclusiva ai giudici dello Stato del foro in di-
pendenza dell’oggetto del procedimento) (9).

Secondo l’art. 12, l’immunità non può essere invocata in
procedimenti relativi ad azioni di risarcimento danni da illeciti
imputabili allo Stato ove l’azione o l’omissione abbiano avuto

to quello che rappresenta uno dei più frequenti motivi di controversia nella deter-
minazione del carattere di una determinata operazione, e vede affermate nella
prassi soluzioni contraddittorie. Per un esempio v. infra, par. 4; e per un giudizio
critico, H. FOX, The Law of State Immunity, cit., p. xi s.

(9) Si veda la regolamentazione, parzialmente divergente, contenuta nel-
l’art. 5 della Convenzione di Basilea del 1972 (in vigore tra soli otto Stati, tra i
quali non figura l’Italia: ma che spesso la Cassazione italiana considera ‘‘riprodut-
tiva’’ di orientamenti seguiti a livello internazionale). E si paragoni la soluzione
della Convenzione del 2004 con quella affermata dalla giurisprudenza italiana più
recente, a proposito della quale cfr. le considerazioni di cui al par. 6.
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luogo nel territorio dello Stato in cui il procedimento si svolge e
l’autore fosse presente in tale territorio al momento del fatto.
Nessuna ulteriore specificazione è contenuta nella norma, né per
quanto riguarda l’eventuale scissione tra luogo del fatto produt-
tivo del danno e luogo dell’evento, né per quanto attiene al tipo
di attività produttiva del danno stesso. In particolare, non viene
chiarito se l’ipotesi prevista dall’art. 12 ricomprenda anche quel-
le in cui il danno consegua ad un illecito che si concreti in un at-
to posto in essere da uno Stato nell’esercizio dei suoi poteri so-
vrani: se, in altri termini, la tradizionale distinzione fra atti jure
imperii e atti jure gestionis conservi significato anche all’interno
dell’ipotesi in questione (10).

Altre ipotesi in cui l’immunità non può essere invocata se-
condo la Convenzione riguardano la proprietà e il possesso di
beni immobili situati nello Stato del foro, i diritti su beni acqui-
stati dallo Stato per successione o donazione e a titolo di occu-
pazione di beni vacanti, o quelli su beni oggetto di amministra-
zione (a titolo di trust, concorso, o liquidazione) (art. 13); i dirit-
ti di proprietà intellettuale ed industriale (art. 14); la partecipa-
zione in società o altri enti collettivi (art. 15); l’utilizzazione di
navi per fini diversi da quelli pubblici non commerciali e il tra-
sporto di carico a mezzo delle stesse (art. 16); i procedimenti
giudiziari relativi ad arbitrati rispetto ai quali lo Stato sia vinco-
lato nei confronti di stranieri da clausole arbitrali (art. 17) (11).

La Parte IV contiene alcuni articoli (da 18 a 21) relativi alle
misure cautelari ed esecutive nei confronti di beni di proprietà
statale, distinguendo fra misure di carattere coercitivo anteriori
alla sentenza e misure successive. Salvi i casi in cui lo Stato abbia

(10) In relazione alla giurisprudenza su controversie concernenti atti illeciti
compiuti da Stati stranieri si è posta la questione dell’applicabilità dell’art. 12 in si-
tuazioni nelle quali venga imputata ad uno Stato la violazione di diritti fondamen-
tali della persona umana, in particolare nel corso di conflitti armati. Al riguardo è
da rilevare che l’opinione prevalente, avvalorata dalla dichiarazione del Presidente
del Comitato ad hoc Gerhard Hafner, è nel senso che la Convenzione non sia ap-
plicabile ad attività di carattere militare; d’altro canto, il par. 2 della risoluzione
dell’Assemblea generale che adotta la Convenzione del 2004 accetta ‘‘the general
understanding of the ad hoc Committee that the convention does not cover crimi-
nal proceedings’’ (Ris. UNGA 59/38).

(11) La Convenzione segue qui, con diverse modifiche, l’elencazione dei
casi nei quali la giurisdizione è ammessa così come formulata negli articoli da 6 a
13 della Convenzione europea di Basilea del 1972 sull’immunità degli Stati.
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specificamente consentito all’adozione dei provvedimenti in
questione nei modi indicati, l’immunità è esclusa soltanto per le
seconde nell’ipotesi in cui si tratti di beni specificamente desti-
nati a fini non di carattere pubblico non commerciale, siano nel
territorio dello Stato del foro ed abbiano un collegamento con il
soggetto nei cui confronti il procedimento era diretto (art. 19
lett. c) (12).

La parte V enuncia una serie di regole relative a problemi
di significativo rilievo pratico, quali il procedimento di notifica
allo Stato dell’atto introduttivo del procedimento (art. 22), le
condizioni per la pronuncia di sentenze contumaciali, la loro no-
tifica e i termini per l’impugnazione (art. 23), e gli ulteriori privi-
legi ed immunità spettanti allo Stato nel corso del procedimento,
quale l’esclusione di multe od ammende, così come di depositi e
cauzioni di qualsiasi genere (art. 24).

L’ultima Parte della Convenzione contiene le clausole finali,
fra le quali va ricordato in particolare l’art. 25 che menziona un
Allegato alla Convenzione dichiarandolo parte integrale della
medesima. Tale Allegato consiste in una serie di intese raggiunte
dalle Parti contraenti in sede di negoziato in relazione alla porta-
ta di alcuni articoli del testo, e riprodotte nell’Allegato stesso co-
me elementi rilevanti ai fini dell’interpretazione della Conven-
zione insieme ad altri dati quali i Rapporti elaborati nell’ambito
della Commissione del diritto internazionale, quelli del Comitato
ad hoc e le dichiarazioni del suo Presidente nonché la risoluzio-
ne dell’Assemblea generale che ha adottato la Convenzione (13).

3. La disciplina normativa che si è rapidamente sintetizza-

(12) La disciplina della Convenzione è dunque sul punto più favorevole al-
la controparte dello Stato rispetto a quella della Convenzione europea ricordata al-
la nota precedente, la quale all’art. 23 prevede quale sola ipotesi di esercizio della
giurisdizione esecutiva e cautelare quella in cui esista uno specifico consenso scrit-
to dello Stato. Sul tema in generale si veda H. FOX, The Law of State Immunity,
cit., p. 368 ss.

(13) Tra le ‘‘Intese’’ va ricordata quella relativa all’art. 17, che chiarisce co-
me fra le ‘‘operazioni commerciali’’ rispetto alle quali può essere intervenuta una
clausola arbitrale debbano essere comprese operazioni di investimento. Tutti gli
elementi indicati nel testo sono rilevanti ai fini dell’interpretazione della Conven-
zione, in base rispettivamente agli articoli 31 e 32 della Convenzione di Vienna sul
diritto dei trattati.
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ta sin qui si inserisce in un quadro assai variegato, composto sia
da regole appartenenti al diritto internazionale generale (e in
parte anche pattizio), sia da norme poste in essere dai legislatori
nazionali o elaborate in via giurisprudenziale. È dunque oppor-
tuno tentarne una valutazione da questo punto di vista.

Il primo, e forse più rilevante, aspetto a venire in considera-
zione è il rapporto tra le regole enunciate dalla nuova conven-
zione e quelle del diritto internazionale generale. Se ne occupa,
ancorché con indicazioni scarsamente concludenti, il Preambolo
della stessa Convenzione: da un lato, affermando in via generale
che ‘‘le immunità giurisdizionali degli Stati e dei loro beni sono
generalmente accettate come principio di diritto internazionale’’,
dall’altro dichiarando che una convenzione su tale materia ‘‘con-
tribuirebbe alla codificazione e allo sviluppo del diritto interna-
zionale e all’armonizzazione della prassi in tale settore’’, e anco-
ra dichiarando di prendere in considerazione ‘‘gli sviluppi della
prassi degli Stati’’ in materia. Codificazione e sviluppo progressi-
vo del diritto internazionale sono naturalmente, tra le finalità as-
segnate dall’art. 13 dello Statuto alla stessa Assemblea generale
delle Nazioni Unite, e sono in diversa misura presenti in tutte le
convenzioni elaborate nell’ambito della Commissione del diritto
internazionale. Per quanto riguarda la Convenzione qui conside-
rata, però, il primo elemento — quello della vera e propria codi-
ficazione — appare nettamente secondario rispetto agli sviluppi
del diritto esistente, ai quali essa intende contribuire.

Non è infatti possibile rinvenire nella Convenzione norme
che presentino davvero la caratteristica di riflettere esattamente
lo stato del diritto consuetudinario esistente, se non a un livello
alquanto elevato di astrazione. Certo non possono essere consi-
derate riproduttive dello stato in questione le regole che la Con-
venzione contiene nella sua Parte V, che riguardano specifici
aspetti di carattere procedurale, né quelle in materia di procedi-
menti cautelari ed esecutivi di cui alla Parte IV, che si occupano
di aspetti oggetto delle più vive incertezze nella pratica degli
Stati. Ma anche per ciò che concerne le regole contenute nelle
Parti II e III della Convenzione, relative al principio stesso del-
l’immunità degli Stati ed ai casi in cui tale principio non può es-
sere invocato, non si può ritenere di essere di fronte a norme
riproduttive del diritto internazionale generale quale è oggi vi-
gente.
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Un solo punto può oggi essere considerato certo e inconte-
stabile: non esiste attualmente nell’ambito della Comunità inter-
nazionale una situazione che consenta di individuare, sotto il
profilo della pratica degli Stati e della loro opinio juris, una nor-
ma consuetudinaria che obblighi ciascuno di essi a non sotto-
porre alla propria giurisdizione un altro Stato in via generale ed
assoluta. Il principio della c.d. immunità assoluta non è più, da
tempo, parte del diritto internazionale generale (14). Una tale
constatazione di carattere negativo non consente però, di per sé,
di concludere che esiste una norma consuetudinaria ispirata ad
un diverso principio. Essa si limita in realtà a registrare il fatto,
in sé indiscutibile, che è venuta meno, ormai da lungo tempo, la
norma sull’immunità anticamente esistente. Contrariamente a
quanto spesso si ritiene, questa conclusione non permette di af-
fermare la positiva esistenza di una norma generale ispirata al
c.d. principio dell’immunità ristretta. L’alternativa fra immunità
assoluta e immunità ristretta vale a contrapporre due situazioni
in cui uno Stato si trova nei confronti dell’esercizio della giuri-
sdizione degli altri: ma non significa affatto che, sul piano del di-
ritto internazionale generale, il venir meno della prima, come
conseguenza di un fenomeno di desuetudine, comporti senz’al-
tro il formarsi di una norma generale ispirata all’opposto princi-
pio dell’immunità ristretta.

Per poter affermare l’esistenza di norme di questo tipo, oc-
correrebbe che la prassi internazionale individuasse, con la ne-
cessaria nettezza e con i requisiti richiesti per la formazione di
norme generali, i precisi contorni della distinzione fra atti per i
quali la giurisdizione altrui non può esercitarsi — i c.d. atti jure
imperii — e atti che rimangono soggetti a tale giurisdizione — i

(14) La conclusione è pressoché unanimamente condivisa, ed è, in partico-
lare, presente in tutte le opere più recenti ed approfondite specificamente dedicate
alla materia: per tutti cfr. H. FOX, The Law of State Immunity, cit., p. 67 ss. Ne so-
no del resto chiara testimonianza le legislazioni interne ispirate al principio del-
l’immunità ristretta emanate in Stati, quali la Gran Bretagna e gli Stati Uniti, già
assertori del principio dell’immunità assoluta. Alla stessa conclusione la dottrina e
la prassi pervenivano d’altronde da lungo tempo in molti altri Paesi: per tutte, si
ricorda in Italia l’opera di R. QUADRI, La giurisdizione sugli Stati stranieri, Milano,
1941, ora in Scritti giuridici, I, Diritto internazionale pubblico, Milano, 1988, p. 241
ss. Si veda anche G. MORELLI, Il diritto processuale civile internazionale, Padova,
1938, p. 149 ss.
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c.d. atti jure gestionis —; dovrebbero essere inoltre individuate
con precisione le varie specie di atti rientranti nella seconda ca-
tegoria. Soltanto sulla base di un individuazione siffatta sarebbe
possibile configurare l’esistenza di norme internazionali generali
che affermino il principio dell’immunità ristretta. In mancanza
di questa precisa distinzione, viene meno ogni possibilità di indi-
viduare lo specifico contenuto della presunta norma, e dunque
di affermarne l’esistenza come regola internazionalmente vinco-
lante che stabilisca il principio dell’immunità ristretta.

L’esame della prassi internazionale degli ultimi decenni evi-
denzia la presenza di indirizzi sostanzialmente uniformi per
quanto riguarda l’astensione degli Stati dall’esercizio della giuri-
sdizione in relazione alla prima categoria di atti menzionata, i
c.d. atti jure imperii, essenzialmente identificabili in quelli nei
quali si esprime, nelle sue varie forme e manifestazioni, l’eserci-
zio del potere sovrano dello Stato (legislativo, amministrativo,
giurisdizionale). Riguardo a tali atti, è indubbiamente possibile
individuare una norma di carattere generale che vieta a tutti gli
altri Stati di interferire attraverso l’esercizio della propria giuri-
sdizione nell’esercizio del potere sovrano che in tali atti si attua
e concreta (15). Si tratterà peraltro di stabilire se il contenuto di
tale norma possa venire adeguatamente descritto in termini di
immunità (16).

Con riferimento invece ai c.d. atti jure gestionis, la prassi at-
tuale degli Stati, pur concorde nell’escludere una immunità asso-
luta dalla giurisdizione, non permette l’indicazione di criteri pre-
cisi ed uniformi capaci di offrire un catalogo internazionalmente
obbligatorio di attività in relazione alle quali l’esercizio della giu-
risdizione è ammesso. Questa mancanza impedisce di affermare
l’esistenza di una norma generale che affermi il principio del-
l’immunità ristretta, la quale presupporrebbe invece la presenza
di criteri di identificazione degli atti e delle attività soggetti alla
giurisdizione. L’impossibilità di identificare con la dovuta preci-

(15) Sull’individuazione della sfera coperta dalla norma internazionale sul-
la c.d. immunità, si veda R. QUADRI, La giurisdizione, cit., p. 241 ss.; M. PANEBIAN-
CO, Giurisdizione interna e immunità degli Stati stranieri, Napoli, 1967, p. 150 ss.;
ed il mio lavoro Stati stranieri e giurisdizione nazionale, Milano, 1972, spec. p.
179 ss.

(16) Si veda oltre, par. 5 del testo.



LA GIURISDIZIONE SUGLI STATI STRANIERI 13

sione il secondo elemento della distinzione — i c.d. atti jure ge-
stionis — impedisce dunque di configurare norme generali capa-
ci di delineare sistema e principi dell’immunità ristretta.

L’incertezza che nella prassi internazionale contraddistin-
gue la materia relativa all’esercizio della giurisdizione rispetto
agli atti menzionati risulta con assoluta evidenza se si considera
quello che è forse il più rilevante esempio di atti jure gestionis:
quelli che la Convenzione del 2004 riunisce nella categoria delle
operazioni commerciali (art. 2.1 lett. c) e 10 Conv.). L’identifica-
zione degli atti rientranti in tale categoria dipende essenzialmen-
te dal criterio in prevalenza utilizzato a tal fine, che varia nei di-
versi sistemi da quello della natura a quello dello scopo dell’atto
o dell’attività posta in essere dallo Stato. Sul ricorso all’uno o al-
l’altro criterio, o alla combinazione di entrambi, i vari sistemi si
presentano irrimediabilmente divisi, e la stessa Convenzione del
2004, come si è visto, non è stata in grado di sciogliere il nodo e
di andare oltre una formula di evidente compromesso quale si
ritrova nel suo art. 2.2 (17).

4. Un’illustrazione particolarmente chiara dei problemi
provocati dalla indicata diversità di criteri è offerta dalla vicenda
che in anni recenti ha opposto lo Stato argentino ad una serie di
suoi creditori obbligazionari, rimasti insoddisfatti nei loro diritti
a seguito dei provvedimenti di moratoria del debito estero ema-
nati da quello Stato per far fronte alla crisi economica e finanzia-
ria del Paese. Di fronte alla sospensione del pagamento di capi-
tale e interessi relativi al debito scaduto, conseguente ai suddetti
provvedimenti, molti creditori instaurarono azioni intese al recu-

(17) Nonostante le lunghe discussioni sul punto, i redattori della Conven-
zione non sono riusciti a raggiungere l’accordo su di una definizione uniforme dei
criteri utilizzabili per determinare il carattere privatistico e commerciale di una de-
terminata operazione, e neppure di raggiungere un’intesa relativamente all’inter-
pretazione della norma rilevante della Convenzione. Il Gruppo di lavoro afferma
nella sua relazione del 1999 che ‘‘in view of the different facts of each case as well
as the different legal traditions, the members of the Group... felt that the distin-
ction between the so-called nature and purpose tests might be less significant in
practice than the long debate about it might imply’’ (A/CN.4/L/576, par. 60): ma
l’affermazione sembra alquanto ottimistica, e riconduce comunque ad una consi-
derazione casistica che è scarsamente compatibile con l’accertamento di una regola
internazionalmente vincolante.
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pero di quanto ad essi dovuto avanti a giurisdizioni statunitensi,
tedesche ed italiane. La prima difesa fatta valere dallo Stato ar-
gentino in tali azioni fu, nella generalità dei casi, l’eccezione trat-
ta dall’affermata immunità giurisdizionale di cui lo Stato avreb-
be goduto (18). L’atteggiamento assunto al riguardo dalle giuri-
sdizioni interessate non fu però uniforme. Mentre negli Stati
Uniti (19) e in Germania l’immunità venne rifiutata, in Italia —
dopo qualche iniziale incertezza — l’eccezione venne accolta,
con la definitiva negazione della giurisdizione italiana in relazio-
ne alle azioni proposte dai creditori da parte della Corte di Cas-
sazione (20).

Senza voler ripercorrere qui le vicende che caratterizzano le
diverse controversie, va sottolineato che la diversità delle posi-
zioni assunte dai giudici dei tre Paesi ricordati in merito ad una
situazione sostanzialmente coincidente (21) deriva proprio dal
diverso punto di vista adottato quanto alla caratterizzazione de-
gli atti posti in essere dallo Stato argentino. Negli Stati Uniti, do-
ve veniva anzitutto in considerazione una norma interna, la Sect.
1605 (a) (2) del Foreign Sovereign Immunities Act del 1976, si è
affermata la sindacabilità da parte del giudice locale di tutti gli
atti dello Stato argentino, in quanto connessi ad attività di natu-
ra commerciale da esso svolta in sede di raccolta di fondi attra-

(18) Per un panorama della vicenda si veda M. BORDONI, Bonds argentini,
immunità degli Stati stranieri dalla giurisdizione e stato di necessità: orientamenti
giurisprudenziali a confronto, in questo stesso volume, p. 139 ss.

(19) Già nel 1992, in occasione di una precedente crisi finanziaria, la Corte
Suprema degli Stati Uniti negò all’Argentina l’immunità dalla giurisdizione facen-
do leva sul carattere commerciale delle operazioni di finanziamento in base alla le-
gislazione interna, e precisamente alla Sect. 1605 del Foreign Sovereign Immunities
Act: sentenza del 12 giugno 1992, Republic of Argentina v. Weltover Inc., 504 US
607 (1992), in Int. L. Rep., 1995, vol. 100, p. 509 ss.

(20) Con l’ordinanza resa a sezioni unite in data 27 maggio 2005 n. 11225,
in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 1091 ss. Per alcune altre decisioni dei giudici di
merito, che si espressero nella grande maggioranza a favore dell’immunità, cfr. M.
BORDONI, Bonds argentini, cit. supra, nota 18, p. 139 ss., e precedentemente S. DO-
RIGO, Il debito pubblico argentino di fronte ai giudici italiani, in Riv. dir. int., 2002,
p. 958 ss.

(21) Peraltro con una differenza, consistente nel fatto che a favore dei giu-
dici statunitensi e tedeschi esisteva nei contratti di finanziamento una clausola di
proroga della giurisdizione, assente per quanto riguarda i titoli collocati in Italia: e
da ciò qualche giudice fece derivare l’esistenza di una rinuncia all’immunità da
parte dell’Argentina.
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verso l’emissione dei prestiti obbligazionari. In Germania, in as-
senza di disposizioni legislative interne, si è considerata egual-
mente determinante la natura privatistica degli atti in cui si era-
no concretate le operazioni di finanziamento, e si sono presi in
considerazione i provvedimenti di moratoria unicamente sotto il
profilo dell’eventuale causa di giustificazione del mancato paga-
mento del debito (22). In Italia invece la giurisdizione italiana
sulle azioni proposte dai creditori è stata negata sulla base del
carattere pubblicistico e sovrano degli atti con i quali lo Stato
argentino aveva vietato ogni trasferimento di capitali inteso al
rimborso del debito pubblico. Pur affermando il carattere priva-
tistico degli atti in cui si era concretata l’emissione del prestito,
qualificati come atti jure gestionis, i giudici italiani, ed in partico-
lare la Cassazione, valorizzano il carattere pubblicistico e sovra-
no degli atti con i quali era stata disposta la moratoria del paga-
mento, che considerano come l’oggetto principale della valuta-
zione anziché riassorbirli nell’ambito del carattere privatistico
proprio delle operazioni di finanziamento nel loro insieme (23).

La soluzione così affermata può essere, ed è stata, criticata,
non per la qualifica attribuita agli atti di moratoria come tali, ma
per il carattere decisivo conferito a quella qualifica ai fini del
giudizio complessivo in ordine alla giurisdizione. Se dal punto di
vista della natura di tali atti in sé stessi il carattere sovrano non
può essere posto in discussione, rimane da spiegare perchè le
‘‘essenziali finalità di tutela dell’economia nazionale’’ che li ha
determinati possa assumere rilievo preminente cancellando la
natura privatistica e commerciale dell’intera operazione, sull’ese-
cuzione della quale andava ad incidere. E ciò tanto più, in quan-
to la giurisprudenza italiana ha sempre affermato la necessità di
far riferimento, ai fini del giudizio in ordine alla sottoposizione
di uno Stato straniero alla giurisdizione, al criterio della natura

(22) Si vedano le vicende e le decisioni menzionate nello scritto di M. BOR-
DONI (supra, nota 18).

(23) L’eventualità che atti di carattere pubblicistico sovrano vengano a so-
vrapporsi nel corso del tempo ad originari atti di mero carattere privatistico si è
verificata anche in altri casi noti alla prassi internazionale, ricevendo soluzioni non
uniformi anche in relazione alle differenze delle singole specie: cfr. H. FOX, The
Law of State Immunity, cit., pp. 158 ss. Si veda anche J. CRAWFORD, International
Law and Foreign Sovereigns: Distinguishing Immune Transactions, in British Year
Book Int. L., 1983, p. 75 ss., p. 94 ss.
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dell’attività posta in essere, e non a quello della sua finalità (24).
Le ragioni che la giurisprudenza, in particolare quella della Cas-
sazione, richiama, che attengono all’impossibilità di svolgere
‘‘apprezzamenti ed indagini sull’esercizio dei poteri pubblicistici
dello Stato straniero’’ disapplicandone gli atti (25) e che sono
considerate decisive al fine di escludere la giurisdizione italiana,
sembrano piuttosto rilevanti per affermare, sul piano del merito,
l’esigenza di tener conto delle norme straniere nel giudizio sulla
fondatezza delle pretese fatte valere dai creditori.

A prescindere dalla correttezza delle soluzioni raggiunte nei
singoli casi, la vicenda ora ricordata dimostra come gli orienta-
menti dei vari Stati siano tra loro discordanti per quanto riguar-
da la determinazione degli atti e dei comportamenti statali in re-
lazione ai quali la giurisdizione straniera si può esercitare.

5. La diversità di atteggiamenti rilevata sin qui, particolar-
mente chiara nel caso argentino, impedisce di considerare oggi
esistente una norma internazionale generale, di origine consue-
tudinaria, che disciplini la sottoposizione degli Stati stranieri alla
giurisdizione in termini di immunità c.d. ristretta. In realtà, la re-
gola generale individuabile è una soltanto: quella che obbliga
tutti gli Stati a non interferire, attraverso l’esercizio della propria
giurisdizione, nel diritto esclusivo di ogni Stato di esercitare in
via esclusiva la propria potestà di governo (o, se si vuole, la pro-
pria jurisdiction nel senso anglosassone del termine). In altre pa-
role, la norma vieta a tutti gli Stati di esercitare la propria giuri-
sdizione per sottoporre a sindacato atti pubblicistici e sovrani
stranieri impedendone gli effetti che sono loro propri nei rispet-
tivi sistemi di appartenenza (26).

(24) Si vedano le critiche di A. CIAMPI, Bonds argentini e immunità degli
Stati stranieri, in Int’l Lis, 2005, p. 148 ss.

(25) Di ‘‘disapplicazione degli atti’’ emanati dallo Stato straniero fanno
menzione diversi provvedimenti di giudici di merito, affermandone l’inammissibi-
lità e pertanto rifiutando di assumere giurisdizione sulle domande dei creditori,
l’accoglimento delle quali avrebbe comportato appunto la disapplicazione degli at-
ti sovrani argentini: cfr. ad esempio Trib. Roma, 16 luglio 2003, e 8 novembre
2004; Trib. Milano, 11 marzo 2003; Trib. Vicenza, 11 dicembre 2003, tutte in Riv.
dir. int. priv. proc., 2005, p. 1102 ss.

(26) Per la dimostrazione dell’esistenza di una norma internazionale gene-
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La norma di cui si tratta non è una norma specifica relativa
all’immunità giurisdizionale degli Stati. Essa non è altro che la
norma che tutela la sovranità conferendo a ciascuno Stato il di-
ritto esclusivo all’indisturbato svolgimento della sua complessiva
attività di governo, al riparo da interferenze altrui. Nel particola-
re profilo che qui interessa, la norma garantisce l’esercizio indi-
sturbato di tale attività, nei suoi aspetti diversi da quelli mera-
mente materiali e territoriali, libero da ogni interferenza che altri
Stati possano attuare attraverso l’attività dei propri organi giuri-
sdizionali.

Ne consegue che non è possibile parlare, propriamente, di
una norma internazionale generale sull’immunità giurisdizionale
degli Stati, ma solo di una norma — di carattere generale e fon-
damentale — che tutela la sovranità dello Stato nei suoi vari
aspetti e direzioni. D’altro lato, la tutela che questa norma assi-
cura non riguarda soltanto la posizione dello Stato quale conve-
nuto in procedimenti avanti ai giudici di altri Stati, ma opera as-
sicurando gli effetti degli atti statali al riparo da interferenze giu-
risdizionali altrui anche quando lo Stato non assuma la veste di
convenuto in giudizio (27). Per quanto la questione non venga
generalmente presa in considerazione sotto il profilo dell’immu-
nità, sembra indubbio che il principio generale così individuato
sia destinato a trovare applicazione anche in casi di questo gene-
re, spiegando il fondamento ultimo di soluzioni che vengono
spesso ricondotte a principi diversi, frequentemente di mero di-
ritto interno (28).

rale avente la portata indicata, mi permetto di rinviare al mio lavoro Stati stranieri
e giurisdizione nazionale, citato sopra alla nota 15, pp. 143 ss., 246 ss.

(27) Per un cenno a questo specifico profilo si veda R. QUADRI, L’immuni-
tà di giurisdizione degli Stati stranieri, in Annali dir. int., 1965, ed ora in Scritti giu-
ridici, cit., I, p. 765 ss., a p. 776.

(28) È il caso del principio della non sindacabilità da parte del giudice di
atti di Stato stranieri, noto alla prassi anglosassone come Act of State theory: sulle
differenze che distinguono tale dottrina dalla regola immunitaria nel diritto inglese
ed americano si veda H. FOX, The Law of State Immunity, cit., p. 477 s. In altri si-
stemi giuridici, come quello italiano, le esigenze che stanno alla base della regola
internazionale trovano a volte soddisfacimento attraverso principi di diritto inter-
nazionale privato, come ad esempio il riconoscimento di situazioni giuridiche rea-
lizzate all’estero secondo il diritto applicabile a prescindere da qualsiasi considera-
zione attinente all’ordine pubblico.
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6. Fin qui il diritto internazionale generale.
La Convenzione di New York del 2004, partendo dal nu-

cleo fondamentale della norma generale individuata, ne opera
una traduzione in termini di immunità, enunciando il principio
generale che si legge nel suo art. 5. Per le ragioni indicate in pre-
cedenza, la regola così enunciata non può essere considerata l’e-
spressione del diritto internazionale vigente, ma deve essere letta
in collegamento con tutte le altre norme della Convenzione che
determinano i casi in cui la giurisdizione può essere esercitata.
Così intese, le norme convenzionali nel loro complesso rappre-
sentano il tentativo di dar vita ad una normativa internazional-
mente obbligatoria in materia di giurisdizione sugli Stati stranie-
ri. Se la Convenzione entrerà in vigore, questa normativa vinco-
lerà gli Stati contraenti, costituendo forse la spinta verso una più
larga accettazione dei suoi contenuti nella prassi degli Stati.
Qualora invece essa non riesca ad entrare in vigore, non è esclu-
so che la prassi finisca per orientarsi egualmente verso le solu-
zioni in essa fissate, contribuendo così ad un’affermazione di
quei contenuti a livello di norme generali.

In ogni caso, lo studio della materia considerata impone di
tenere ben distinte le regole di condotta che, a livelli diversi,
possono esplicare effetti sulla disciplina della giurisdizione sugli
Stati stranieri.

Ad un primo e più generale livello, si collocano i principi
appartenenti al diritto internazionale generale, oggi ancora limi-
tati al nucleo fondamentale di tutela sopra indicato.

Ad un secondo livello, si riscontrano nuclei di regolamenta-
zione internazionale pattizia, oggi ancora limitati sotto il profilo
dell’ambito oggettivo o soggettivo di applicazione. Si pensi alla
Convenzione di Bruxelles del 1926 sull’unificazione di alcune re-
gole concernenti le immunità delle navi di Stato, o a quella di
Basilea del 1972 sull’immunità degli Stati, in vigore tra otto soli
Stati. A questo stesso livello verrà a collocarsi, qualora entri in
vigore, la Convenzione di New York del 2004.

Ad un terzo livello, infine, si trovano le norme e i principi,
di carattere legislativo o giurisprudenziale, che intervengono al-
l’interno dei vari ordinamenti a regolare la materia. Trattandosi
di rapporti che, per definizione, sono oggetto di considerazione
a livello di giurisdizioni nazionali, è naturale che la prima fonte
rilevante sia proprio quella che appartiene all’ordinamento inter-
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no. L’esperienza degli ultimi decenni offre numerosi ed impor-
tanti ipotesi di legislazioni interne (29), che hanno rappresentato
un esempio largamente seguito anche nei lavori della Commis-
sione del diritto internazionale. Non meno rilevanti sono peral-
tro i risultati dell’elaborazione giurisprudenziale sviluppata in di-
versi Paesi, fra cui anche l’Italia.

Le fonti interne presentano peraltro una particolarità, che
ne rende spesso difficile la valutazione, contribuendo alla com-
plessità dello studio della materia considerata. Leggi, atti ammi-
nistrativi e decisioni giurisprudenziali relativi alla giurisdizione
sugli Stati stranieri costituiscono comportamenti di Stati, che
possono venire in considerazione a duplice titolo: da un lato, co-
me attuazione interna di principi e norme internazionali, e per-
tanto da valutare sotto il profilo della corretta applicazione di
questi ultimi; e dall’altro, come elementi di una prassi ancora in
via di formazione, ossia come atti intesi a promuovere la creazio-
ne di regole nuove.

Nella prassi italiana, le decisioni giurisprudenziali rilevanti
sono numerose, e nel corso degli anni hanno recato un notevole
contributo alla formazione di regole interne a proposito di di-
versi aspetti della materia. A prescindere dalla prassi meno re-
cente, che viene riconosciuta da tutti gli esperti della materia co-
me quella che, insieme alla giurisprudenza belga, ha maggior-
mente contribuito all’affermazione del principio dell’immunità
ristretta (30), vanno menzionati qui tre aspetti, per i quali l’espe-
rienza italiana appare particolarmente significativa.

Anzitutto, si può ricordare l’ormai consolidata distinzione
fra atti jure imperii e atti jure gestionis affermata e ribadita in
una lunga serie di casi. Per quanto riguarda la prima categoria,
la giurisprudenza italiana attua e conferma la regola internazio-
nale relativa alla protezione della potestà di governo degli altri
Stati; con riferimento alla seconda, essa riafferma il principio
dell’immunità ristretta, che — come si è ricordato — aveva con-
tribuito a far prevalere sul piano internazionale, e al tempo stes-
so ribadisce il criterio della natura dell’atto e dell’attività statale

(29) Prime fra tutte, naturalmente, quelle degli Stati Uniti (Foreign
Sovereign Immunities Act, 1976) e del Regno Unito (State Immunity Act, 1978).

(30) Per un inquadramento della prassi italiana meno recente si veda il
mio studio Stati stranieri, cit., p. 275 ss.
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e non della sua finalità, come decisivo al fine della appartenenza
alla categoria. Le regole giurisprudenziali affermatesi a questo
proposito, pur spesso presentate dai giudici come attuazione di
principi internazionali, rappresentano in realtà sviluppi originali
propri dell’ordinamento giuridico italiano, e come tali devono
essere anzitutto apprezzati (31).

Non diversamente è a dire a proposito di una seconda im-
portante ipotesi, che riguarda l’esercizio della giurisdizione su
rapporti di lavoro con Stati o enti pubblici stranieri. Nel corso
degli anni più recenti si è affermata e consolidata, ad opera so-
prattutto della Corte di cassazione, una giurisprudenza innovati-
va che, superando dubbi e incertezze in precedenza frequenti,
determina l’ammissibilità dell’intervento giurisdizionale facendo
ricorso al criterio dell’oggetto dell’azione proposta dal dipen-
dente. La giurisdizione viene affermata, com’è noto, quando la
domanda riguarda aspetti meramente patrimoniali del rapporto
controverso, ed esclusa quando comporti indagini o sindacato su
attività interne e sovrane dello Stato estero, e pertanto l’idoneità
della decisione ad interferire nelle funzioni proprie dell’ente.
Anche queste regole giurisprudenziali da un lato danno corretta
esecuzione al principio ricavabile dalla norma internazionale ge-
nerale, ma dall’altro elaborano in via autonoma una serie di cri-

(31) Tra le decisioni meno remote nel tempo si possono ricordare Cass.
sez. un. 13 marzo 1926 n. 728, in Riv. dir. int., 1926, p. 252 ss.; Cass. sez. un. 21
settembre 1948 n. 1631, in Foro it., 1949, I, 460, nota Bartolomei, e Giur. it., 1950,
I, 1, 183, nota R. De Nova; Cass. sez. un. 14 agosto 1953, in Giur. it., 1954, I, 1,
446, nota A. Marazzi; Cass. sez. un., 24 maggio 1956 n. 1757, in Riv. dir. int.,
1956, p. 190 ss.; Cass. sez. un. 17 ottobre 1956 n. 3679, in Riv. dir. int., 1957, p.
248 ss., nota L.M. Bentivoglio; Cass. sez. un. 8 giugno 1957 n. 2444, in Riv. dir.
int., 1958, p. 123 ss., nota G. Morelli; Riv. dir. proc., 1958, p. 437 ss., nota F. Car-
nelutti; Cass. sez. un. 8 maggio 1959 n. 1349, in Giur. it., 1959, I, 1, 1333; Cass.
sez. un. 14 luglio 1960 n. 1919, in Giust. civ. 1960, I, p. 1568; Cass. sez. un. 13
maggio 1963 n. 1138, in Riv. dir. int., 1964, p. 484 ss.; Cass. sez. un. 5 dicembre
1966 n. 2830, in Riv. dir. int. priv. proc., 1967, p. 602 ss.; Cass. sez. un. 14 novem-
bre 1972 n. 3368, in Riv. dir. int. priv. proc., 1974, p. 101 ss.; Cass. sez. un. 26
maggio 1979, n. 3062, in Riv. dir. int., 1981, p. 169 ss.; Cass. sez. un. 18 ottobre
1993 n. 10294, in Riv. dir. int. priv. proc., 1994, p. 620 ss.; Cass. sez. un. 2 aprile
1993 n. 3966, in Riv. dir. int., 1993, p. 454 ss.; Cass. sez. un. 12 giugno 1999 n.
328, in Riv. dir. int. priv. proc., 2000, p. 727 ss.; Cass. sez. un. 3 agosto 2000 n.
530, in Riv. dir. int., 2000, p. 1155 ss.
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teri di giudizio utilizzabili nei singoli casi concreti, che non tro-
vano preciso riscontro nella disciplina internazionale (32).

Un ultimo aspetto riguarda l’affermazione della giurisdizio-
ne italiana nei confronti di uno Stato straniero in relazione alla
commissione da parte di rappresentanti di questo di atti illeciti
qualificabili come crimini di guerra. Secondo la Corte di cassa-
zione, nonostante l’appartenenza della relativa attività alla sfera
delle funzioni pubbliche e sovrane, l’immunità non può essere
riconosciuta allo Stato responsabile, in quanto la tutela dei diritti
fondamentali della persona umana, assicurata da norme interna-
zionali di carattere cogente, prevale sulla norma relativa all’im-
munità, impedendone l’applicazione (33). Nonostante l’ampia
disamina condotta dalla Corte degli elementi rilevanti a livello di
prassi internazionale, appare assai dubbio che il limite all’immu-
nità in tal modo rilevato corrisponda realmente ad una regola
già affermatasi nella realtà giuridica internazionale. La regola
giurisprudenziale affermata si presta piuttosto ad essere conside-
rata quale espressione di un comportamento statale tendente al-
l’affermazione di una norma nuova a livello internazionale.

(32) Per il criterio di distinzione indicato nel testo, elaborato al fine di su-
perare le difficoltà attinenti all’applicazione del criterio generale alla materia lavo-
ristica, si vedano: Cass. sez. un. 15 maggio 1989 n. 2329, in Riv. dir. int., 1989, p.
687 ss.; Cass. sez. un. 16 gennaio 1990 n. 145, in Riv. dir. int., 1990, p. 402 ss.;
Cass. sez. un. 28 novembre 1991 n. 12771, in Riv. dir. int., 1991, p. 993 ss.; Cass.
sez. un. 18 novembre 1992 n. 12315, in Riv. dir. int. priv. proc., 1994, p. 340 ss,;
Cass. sez. un. 24 settembre 1993 n. 9675, in Riv. dir. int. priv. proc., 1994, p. 648
ss,; Cass. sez. un. 20 ottobre 1995 n. 10932, in Riv. dir. int. priv. proc., 1996, p. 807
ss.; Cass. sez. un. 15 luglio 1999 n . 395, in Riv. dir. int. priv. proc., 2000, p. 757 ss.;
Cass. sez. un. 22 luglio 2004 n. 13711, in Foro it., 2005, I, 428 ss.; Cass. sez. un. 13
settembre 2005 n. 18122, in Giur. it., 2006, 779 ss.

(33) Cass. sez. un. 11 marzo 2004 n. 5044, in Giur. it., 2005, 250 note P.
De Sena e F. De Vittor; Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 407 ss.; Riv. dir. int.,
2004, p. 539 ss. Sul problema, oggetto attualmente di vivace dibattito e di contra-
stanti prese di posizione anche in giurisprudenza, si veda in generale L.M. CA-
PLAN, State Immunity, Human Rights and Jus Cogens: A Critique of the Normative
Hierarchy Theory, in Am. J. Int. L., 2003, p. 741 ss.; e, con specifico riferimento al-
la giurisprudenza della Cassazione italiana, A. GIANELLI, Crimini internazionali ed
immunità degli Stati dalla giurisdizione nella sentenza Ferrini, in Riv. dir. int., 2004,
p. 643 ss.
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SOMMARIO: 1. Le immunità corollario dello Stato sovrano nella Società Internazio-
nale westfaliana. — 2. L’immunità degli Stati esteri e la prima rottura dell’o-
mogeneità della Società Internazionale westfaliana. — 3. Immunità e codifi-
cazione del diritto internazionale. — 3.1. Applicazione e sviluppo progressi-
vo delle immunità diplomatiche e consolari codificate durante la Guerra
Fredda. — 3.2. Immunità degli Stati esteri e codificazione dal post-colonia-
lismo al dopo-Guerra Fredda. — 4. Immunità internazionali, diritti fonda-
mentali e sicurezza nazionale nella Società Internazionale contemporanea.

1. Le regole internazionali in tema di immunità, pur carat-
terizzate dalla loro intrinseca tecnicità materiale e processuale,
riflettono i grandi mutamenti storici e politici della società inter-
nazionale dal momento della sua costituzione. Tale parallelismo
attraverso il corso dei secoli si conferma oggi nella sua straordi-
naria attualità tematica, particolarmente in relazione ai recenti e
controversi sviluppi in tema di tutela di diritti fondamentali del-
la persona e di diritto internazionale penale.

Innanzi tutto, la nascita delle regole in esame segna la com-
parizione stessa della comunità internazionale nella sua configu-
razione moderna. Si può infatti rilevare che, alle sue origini, la
norma consuetudinaria complessa sulle immunità — tanto dei
rappresentanti dei sovrani quanto dei sovrani stessi, incarnazio-
ne rappresentativa dello Stato, per cui l’immunità del sovrano si
confondeva con l’immunità dello Stato e dei suoi rappresentan-
ti (1) — fosse corollario del principio dell’eguaglianza sovrana

(1) H. STEINBERGER ricorda, infatti, come « in the period of absolutism the
sovereign ruler was considered not to be subject to either domestic or foreign juri-
sdiction: par in parem non habet imperium (applied as early as as 1354 by Barto-
lous on civitates) [...]. In spite of the slowly emerging distinction between the ruler
and the State (Vattel), between his public powers (majestas) and his private con-
duct, the sovereign’s imunity was likewise attributed to the State, sometimes by an
argument a fortiori from the immunity of diplomatic representatives (quasi extra
territorium) to the immunity of their sovereign [...] ». A ciò egli aggiunge come,
sempre in quell’epoca, « [s]ubstantive domestic legal principles, like princeps legi-
bus solutus, or ‘the king can do no wrong’, reflected the concept of absolute im-
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tra comunità statali, norma fondante della costituzione materiale
della comunità internazionale nella sua configurazione westfalia-
na.

In tal senso, la ratio delle immunità diplomatiche, nel tem-
po espressa con la massima ne impediatur legatio, preliminar-
mente ha costituito espressione del principio del rispetto della
sovrana indipendenza degli Stati — quantomeno nell’esercizio
della sovranità esterna — secondo la logica per cui « si l’indé-
pendance est le critère de la souveraineté, la souveraineté est le
garant de l’indépendance » (2). Ciò è ben tradotto dalla massima
par in parem non habet imperium, illustrativa in epoca successiva
della ratio relativa all’immunità dalla giurisdizione degli Stati
esteri (3). Non va, infatti, dimenticato come, inizialmente, la nor-
ma complessa sull’immunità contemplasse indistintamente, lo
Stato, il suo Capo e gli organi rappresentanti dello stesso (4).

In sostanza, la regola in esame ha costituito la cartina di
tornasole della nascita dell’ordinamento internazionale — per la
verità europeo — nella sua caratteristica configurazione formal-
mente paritaria. Ciò risultava come l’inevitabile conseguenza del
fatto della mancanza di un vincitore nel secolare conflitto — a
partire dall’Alto medioevo — tra l’autorità papale e quella impe-
riale, ambedue ispirate ad una organizzazione piramidale e ge-
rarchica della società internazionale. La natura consuetudinaria
della regola in questione si è, infatti, costruita in un ambito di
organizzazione spontanea orizzontale e bilateralistica dei rappor-
ti internazionali, attraverso la ripetizione di comportamenti
omogenei nella prospettiva di reciprocità, da parte di entità or-
ganizzate attorno ai propri sovrani superiorem non recognoscen-
tes. Il processo di formazione delle consuetudini internazionali
in tema di immunità costituisce uno dei primi e più indicativi

munity of the State before its own courts but also tended to support a comprehen-
sive immunity accorded to foreign States and sovereigns » (voce Sovereignity, in
Encyclopedia of Public International Law, vol. IV, 2000, p. 617 s.).

(2) P.-M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international. Cours général
de droit international public, in Recueil des Cours, t. 297, 2002, p. 101.

(3) L. VAN PRAAG, Juridiction et droit international public, La Haye, 1915,
particolarmente a p. 196.

(4) Cfr. supra, note 1 e 3.
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esempi della struttura bilateralistica e sinallagmatica della rete di
rapporti giuridici dell’allora nuova società internazionale (5).

Infatti, tale approccio di reciprocità e orizzontalità è emble-
matico della configurazione giuridica della prima fase storica
della comunità internazionale moderna, caratterizzatasi come
trasposizione a livello internazionale dello jus publicum europo-
eum. L’omogeneità di un pur limitato numero di valori e modelli
di comportamento tra le potenze europee ha sotteso alla forma-
zione del diritto internazionale moderno che, nel corso di oltre
tre secoli, ha presieduto a una coesistenza tra soggetti di eguale
dignità sovrana, allo stesso tempo ingaggiati in una cavalleresca
conflittualità in tema economico, politico e militare. In tale am-
bito, l’immunità dei sovrani e dei loro rappresentanti, costituiva
condizione minima e indispensabile per il mantenimento della
comunicazione tra concorrenti, anche in momenti di significativa
conflittualità, salva la rottura delle relazioni diplomatiche nel
momento in cui tale conflittualità si trasformava dichiaratamente
in ostilità belliche. Anche in tale situazione, a tutt’oggi, la norma
sull’immunità non cessa di operare al momento della dichiara-
zione della rottura delle relazioni diplomatiche, ma perdura per
un termine ragionevolmente necessario per il rimpatrio dei ri-
spettivi rappresentanti (6).

2. L’individuazione della regola sull’immunità degli Stati
esteri, separatamente da quella dei rispettivi sovrani ed organi
diplomatici, e l’evoluzione del suo contenuto in termini restritti-
vi è un evidente segnale dei primi elementi di rottura — dopo

(5) Si vedano le lucide riflessioni di permanente attualità sull’elemento del-
la reciprocità nei diversi aspetti della formazione e operatività delle regole giuridi-
che internazionali, con particolare riguardo al tema delle relazioni diplomatiche
elaborate da A. MALINTOPPI, L’elemento della reciprocità nel trattamento delle mis-
sioni diplomatiche, in Riv. dir. int., 1956, p. 534 ss. Più in generale, vedi, tra gli al-
tri, M. VIRALLY, Le principe de la réciprocité en droit international contemporain, in
Recueil des Cours, 1967, III, p. 1 ss.; M. MIELE, voce Reciprocità (Diritto interna-
zionale), in Novissimo Dig. it., vol. XIV, Torino, 1967, p. 1060 ss.; E. DECAUX, La
réciprocité en droit international, Paris, 1980; B. SIMMA, voce Reciprocity, in En-
cyclopedia of Public International Law, vol. IV, 2000, p. 29 ss.

(6) Sull’applicazione ratione temporis dell’immunità degli agenti diplomati-
ci, cfr. A. TANZI, L’immunità dalla giurisdizione degli agenti diplomatici, Padova,
1991, p. 26 ss. e p. 69 ss.
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gli scossoni della minaccia egemonistica napoleonica, conclusasi
nel Congresso di Vienna del 1815 — della plurisecolare omoge-
neità della comunità internazionale regolata dai criteri minimi
dello jus publicum europoeum, accentuatosi agli inizi del 1900,
con la Prima guerra mondiale e, in particolare, la rivoluzione so-
vietica.

Quest’ultima ha introdotto, non solo una nuova forma di
governo politico ed economico nazionale, ma un modello, che la
Russia sovietica intendeva esportare su scala mondiale, di rap-
porti economici che negavano il diritto di proprietà privata e il
libero commercio tra privati, infrangendo uno dei pilastri fonda-
mentali su cui si era sviluppata la società internazionale e le rela-
tive regolamentazioni giuridiche sino ad allora (7). Sotto il profi-
lo che qui più interessa, l’instaurazione di un regime di econo-
mia di Stato nell’Unione Sovietica ha comportato che gli attori
economici di quel Paese — cui successivamente alla Seconda
guerra mondiale si aggiunsero anche gli operatori pubblici dei
Paesi satelliti — che operavano nei rapporti commerciali inter-
nazionali fossero costituiti da agenzie di Stato.

Fu proprio in ragione delle ripetute circostanze giudiziali in
cui le agenzie di Stato e gli enti governativi sovietici — convenu-
ti davanti ai giudici nazionali dalle loro controparti commerciali
— invocavano i benefici della regola dell’immunità dalla giuri-
sdizione, anche in controversie tipicamente contrattuali, comun-
que commerciali, che si è quantomeno accelerato un processo di
identificazione e trasformazione della regola in questione. Ne
scaturì una diffusa prassi giurisprudenziale che rafforzò, a parti-
re dagli anni ’20 del secolo scorso, la tendenza promossa, parti-
colarmente dalla magistratura belga e italiana, già alla fine del
secolo precedente (8), nel senso del mutamento del contenuto
della norma consuetudinaria in esame in termini restrittivi.

Secondo tale prassi, l’immunità giurisdizionale avrebbe

(7) Vedi V. KARTASHKIN, The Marxist-Leninist Approach: The Theory of
Class Struggle and Contemporary International Law, in R. St. J. MACDONALD, D.M.
JOHNSTON (eds.), The Structure and Process of International Law, The Hague,
1983, p. 79 ss.; e T. SCHWEISFURTH, The Role of Political Revolution in the Theory
of International Law, ibid., p. 913 ss.

(8) Si vedano le eccezioni all’immunità dello Stato proposte nella risoluzio-
ne in materia adottata dall’Institut de Droit International nella sessione di Ambur-
go del 1891 (in Annuaire IDI, 1891, vol. 2, p. 1215).
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operato per gli enti pubblici stranieri con riferimento agli atti di
natura pubblicistica, ma ad esclusione degli atti in linea di prin-
cipio di natura privatistica, o di alcuni di essi. Si trattava di pras-
si espressione del convincimento giuridico diffuso tra i Paesi oc-
cidentali — inizialmente, quelli europeo-continentali (9) — cui
si è venuta contrapponendo, oltre a quella dei Paesi ex-Sociali-
sti, la posizione — a partire dagli anni ’60 del secolo scorso —
di un gruppo sempre più numeroso di Stati di nuova formazio-
ne, emersi dal processo di decolonizzazione. Questi, infatti, sotto
l’egida del Gruppo dei Paesi Non-Allineati, nel pieno della
Guerra fredda, si sono avvicinati al blocco socialista, anche nelle
rivendicazioni sul contenuto delle regole internazionali di con-
dotta e di quelle sulle modalità di formazione e trasformazione
delle regole stesse. È proprio quest’ultimo punto che ci porta a
una riflessione sul rapporto tra il processo normativo internazio-
nale in tema di immunità internazionali dalla giurisdizione e il
dibattito — di natura prima diplomatico-politica che dottrinale
— attinente alle fonti internazionali in ordine al rapporto tra
consuetudine e trattati, nell’ambito delle oscillazioni tra approc-
cio giusnaturalistico e volontaristico alla formazione e trasforma-
zione delle regole giuridiche internazionali.

3. Come indicato nel paragrafo precedente, l’entrata sulla
scena internazionale di un nuovo attore strutturato — al suo in-

(9) Si ricorderà come la prassi statunitense — seppure basata su pragmati-
che considerazioni di opportunità di politica estera, comunicate di volta in volta
dal Dipartimento di Stato alla giurisdizione competente mediante l’istituto delle
suggestions — è rimasta a lungo ancorata a posizioni di immunità assoluta, sulla
base di precedenti giurisprudenziali relativi a navi di Stati esteri, sia militari (nel
caso The Schooner Exchange del 1812) che commerciali (nel caso The Pesaro del
1926). La svolta, promossa dallo stesso Dipartimento di Stato, è infatti intervenuta
nel 1952 con la nota Tate Letter (riprodotta in Am. J. Int. L., 1953, p. 54, con
commento di L.M. DRACHSLER, Some Observations on the Status of the Tate Letter,
ibid., p. 790 ss.). Nell’ordinamento britannico l’orientamento estensivo si è prolun-
gato sino al 1975, quando venne ancora sostenuto nel caso Thai-Europe Tapioca
Service v. Government of Pakistan (v. M. GIULIANO, L’evoluzione recente della giu-
risprudenza inglese in tema di immunità dalla giurisdizione degli Stati stranieri per
le azioni in materia marittima, in Riv. dir. int. priv. proc., 1977, p. 321 ss.). Si veda-
no gli elementi della prassi fino a quegli anni nello studio contenuto nel corso al-
l’Accademia dell’Aja di S. SUCHARITKUL, Immunity of Foreign States Before Natio-
nal Authorities, in Recueil des Cours, 1976, I, p. 210 ss.
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terno e nella sua politica estera — nel perseguimento di interessi
e valori in piena rottura con l’omogeneo scenario precedente, ha
portato ad una dialettica diplomatica non solo sul contenuto
della regola sull’immunità degli Stati esteri dalla giurisdizione,
ma su di un ampio spettro di regole internazionali di condotta,
particolarmente in materia economica. Infatti, la sistematica
espropriazione dei diritti economici stranieri nella Russia sovieti-
ca, attuata dall’inizio della instaurazione del regime, era in pieno
contrasto con le tradizionali regole consuetudinarie sulla prote-
zione e il trattamento degli stranieri e dei loro beni. Sotto il pro-
filo del pensiero e della prassi giuridici internazionali, nella con-
flittualità tra il regime sovietico e il mondo capitalista e liberista,
si è inserito il rigetto della efficacia giuridica di tali regole da
parte dei Paesi ex-socialisti. Ai fini di supportare la forza argo-
mentativa di tale rigetto si è aggiunta la posizione dottrinale, che
ha ispirato a lungo la prassi diplomatica di quei Paesi, nel senso
di disconoscere la stessa fonte giuridica da cui si erano formate
tali regole: la consuetudine (10).

L’argomentazione storico-politica sottostante consisteva
nella pretesa dei nuovi Stati — ispirati a valori del tutto diversi
rispetto a quelli che avevano caratterizzato in modo del tutto
omogeneo la società internazionale nei tre secoli precedenti — a
non essere vincolati da regole formatesi nell’ambito di quest’ulti-
ma sulla base di comportamenti e convincimenti giuridici con-
suetudinari cui essi non avevano partecipato e che, in larga mi-
sura, essi non condividevano. È facile capire, come questo atteg-
giamento — inizialmente isolato all’Unione Sovietica, comunque
minoritario anche successivamente rispetto ai Paesi ispirati a va-
lori occidentali — con il supporto dei nuovi Paesi del socialismo
reale, divenisse facilmente condivisibile dai Paesi di nuova for-
mazione che emergevano dal processo di decolonizzazione dalla
fine degli anni ’50 del secolo scorso.

Se è vero che vi fu un orientamento ‘‘decostruttivo’’ da par-
te del Gruppo dei Paesi socialisti e di quello dei Paesi in via di
sviluppo rispetto ad alcune regole, sino ad allora di natura con-
suetudinaria, è altrettanto vero che vi fosse un forte interesse da

(10) Su tale posizione del pensiero giuridico-internazionalistico sovietico e
sulla sua evoluzione nel corso dei decenni successivi, si veda K. GRZYBOWSKI, So-
viet Theory of International Law for the Seventies, in Am. J. Int. L., 1983, p. 862 ss.
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parte degli stessi a mantenere in vita e, possibilmente, rafforzare
l’efficacia giuridica di una pluralità di regole. Tra queste, appun-
to, oltre a quelle su il diritto dei trattati, ed altre, le regole inter-
nazionali sulle immunità giurisdizionali (11). È in relazione a
questa esigenza di approccio selettivo che venne elaborata la tesi
della consuetudine come accordo tacito (12), per cui gli Stati di
nuova formazione avrebbero potuto, sulla base del loro tacito
consenso, accettare la regolamentazione di certe norme ritenute
consuetudinarie e respingere quella di certe altre.

Da questo scenario giuridico-diplomatico emerse l’intesa
tra tutti gli schieramenti della comunità internazionale ad intra-
prendere un processo di trascrizione del diritto consuetudinario
non scritto secondo le procedure previste all’art. 13 della Carta
ONU in tema di codificazione e sviluppo progressivo del diritto
internazionale. Le Convenzioni di Vienna del 1961 e del 1963,
rispettivamente, sulle relazioni diplomatiche e su quelle consola-
ri — in cui la disciplina delle rispettive immunità è prominente
— costituiscono il primo grande segnale di questa stagione di ti-
po volontaristico, dal momento che, nel processo di codificazio-
ne delle regole consuetudinarie, queste vengono sottoposte a un
esercizio di rinegoziazione e al consenso degli attori interessati
secondo le regole proprie del diritto dei trattati.

3.1. Questo processo di trascrizione, oltre a rispondere al-
le esigenze di politica legislativa di fondo appena indicate, pro-
dusse un significativo contributo di specificazione delle regole in
questione. Ciò rispondeva alla necessità di chiarificazione di una
regolamentazione internazionale la cui utilizzazione da parte del-
le magistrature interne si mostrava sempre più frequente e poli-
ticamente delicata nel contesto della Guerra fredda, sotto dupli-
ce profilo. Da un lato, nei momenti di tensione politica i rappre-

(11) K. GRZYBOWSKI, Soviet Public International Law: Docrtines-Diplomatic
Practice, Leyden, Durham, 1970. Per quanto riguarda la Repubblica Popolare Ci-
nese e la regola sull’immunità degli Stati esteri, vedi R. O’BRIEN, Sovereign Im-
munity and the People’s Republic of China, in Hong Kong Law Journal, 1983, p.
202 ss.

(12) In tal senso, riprendendo le posizioni giuspositivistiche di Anzilotti e
Triepel, vedi G.I. TUNKIN, Theory of International Law, London, 1974, in partico-
lare a p. 123.
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sentanti diplomatici costituivano spesso oggetto di ostilità e so-
spetto da parte delle istituzioni o dei privati dei Paesi ospiti; dal-
l’altro, questa situazione di ostilità e diffidenza si alimentava fon-
datamente del fatto che la crescente attività di spionaggio in
supporto alle strategie di conflitto tra i due Blocchi si serviva
dello status diplomatico, o di funzionario internazionale degli
agenti coinvolti. Infatti, la prassi giurisdizionale interna applica-
tiva delle regole di codificazione in materia ne ha ulteriormente
promosso la specificazione e lo sviluppo progressivo, su aspetti
di stretta tecnicità, spesso processuale, ma di rilievo ovviamente
politico in fase applicativa. Merita ricordare, a titolo di esempio,
la determinazione dei requisiti soggettivi per l’acquisto dello sta-
tus diplomatico, con particolare riguardo al personale della Mis-
sione diplomatica, specialmente dell’addetto militare (13); lo sta-
tus dell’agente diplomatico in transito (14); la problematica pro-
cessuale se l’immunità debba essere rilevata dal giudice su ecce-
zione di parte o ex officio (15).

Uno degli elementi salienti del rapporto tra immunità giuri-
sdizionali e Guerra fredda — sul quale si verificò la convergenza
di tutti gli schieramenti — è la conferma del carattere assoluto
dell’immunità dalla giurisdizione penale, quindi anche per pre-
sunti reati di spionaggio (16) e persino di terrorismo (17). Ciò
emerse con chiarezza dopo alcuni gravi episodi, particolarmente
nella metà degli anni ’80, che suscitarono tentativi di ripensa-

(13) Vedi A. TANZI, L’immunità, cit., p. 81 ss.
(14) Ibid., p. 97 ss.
(15) Ibid., p. 145 ss.
(16) Si veda in generale J. KISH, D. TURNS, International Law and Espiona-

ge, The Hague-London, 1995. Se è vero che negli Stati Uniti si possono rilevare
numerose sentenze di condanna, per attività di spionaggio o per gravi reati ad essa
connessi, nei riguardi di imputati che avevano invocato l’immunità giurisdizionale,
va notato come in tali casi la magistratura americana avesse piuttosto confermato il
carattere assoluto dell’immunità dalla giurisdizione degli agenti diplomatici. Infat-
ti, in tali casi l’eccezione di immunità veniva respinta, non per la gravità del reato,
bensì per la mancanza di status di soggetto beneficiario della regola in questione
(cfr. tra gli altri Coplon and Gubitchev (1949), in F. Supp., vol. 84, p. 472; U.S. V
Meleckh (1960), F. Supp., vol. 190, p. 67; Ex Rel. Casanova c Fitzpatrick (1963), F.
Supp., vol. 214, p. 425; U.S. v. Egorov et al. (1963), F. Supp., vol. 214, p. 106; U.S.
v. Enger and Chermiavev (1978), F. Supp., vol. 472, p. 490).

(17) F. BRENCHLEY, Diplomatic Immunities and State - Sponsored Terrori-
sm, in Conflict Studies, 1984, p. 24 ss.
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mento in alcuni Paesi occidentali sull’assolutezza della regola,
persino contemplando l’ipotesi di promuovere un esercizio ne-
goziale mirato alla revisione delle Convenzioni di Vienna del
1961 e 1963 (18). La conferma della regola codificata in tali stru-
menti emerse dalla semplice considerazione della reciprocità,
per cui, se l’introduzione di limiti all’immunità avrebbe potuto
contribuire ad aumentare il tasso di sicurezza nazionale e di or-
dine pubblico sul proprio territorio, le eventuali nuove eccezioni
avrebbero reciprocamente esposto i propri rappresentanti all’e-
stero al rischio di interpretazioni abusive degli eventuali limiti
all’immunità. Per non parlare del fatto che, storicamente, una
delle principali, se non la principale, fonti materiali delle norme
in esame era costituita dall’intento degli Stati di sottrarre all’ar-
resto e al processo i propri rappresentanti sospettati di cospira-
zione contro il sovrano straniero e il suo regime (19). Ciò era ga-
rantito dall’aspettativa di reciprocità.

La rilevanza delle norme in esame appare prominente in

(18) Sulle proposte in tal senso nel Senato americano, cfr. S. 2771, 98th
Cong., 2d Sess., e i relativi dibattiti in Hearings Before the sub-Committee on the Ju-
diciary, United States, Washington, 1985. Per quanto riguarda i ripensamenti del
Parlamento britannico successivamente al grave episodio del 1984 in cui dall’Am-
basciata libica a Londra vennero sparati colpi di pistola contro un gruppo di di-
mostranti, da cui scaturì la morte di un agente di polizia britannico, cfr. R. HIG-
GINS, The Abuse of Diplomatic Privileges and Immunities: Recent United Kingdom
Esperience, in Am. J. Int. L., 1985, p. 641 ss.; ID., UK Foreign Affairs Committee
Report on the Abuse of Diplomatic Immunities and Privileges: Government Respon-
se and Report, ibid., 1986, p. 135 ss.

(19) Si veda la ricostruzione della prassi e il convincimento giuridico in tal
senso in A. DE WICQUEFORT, L’Ambassadeur et ses fonctions, La Haye, 1724, p.
606 ss; R. PHILLIMORE, Commentaries upon International Law, II, London, 1871,
p. 195 ss.; P. PRADIER-FODÉRÉ, Cours de droit diplomatique, Paris, 1889, p. 808 ss.;
C. MORTON, Les privilèges et immunités diplomatiques, Lausanne, 1927, p. 70; P.
GENET, Traité de diplomatie et de droit diplomatique, I, Paris, 1931, p. 593; C. VAN

BYNKERSHOEK, De Foro Legatorum Liber Singulari, Oxford, 1946, p. 7 ss.; H.
GROTIUS, The Law of War and Peace, New York, 1949, p. 193 ss. All’inizio del se-
colo scorso il Professor G. Diena rilevava con riferimento all’immunità dei diplo-
matici dalla giurisdizione penale: « Vi è chi sostiene che tale privilegio dovrebbe
sussistere solo per i reati comuni, ma non per i reati politici diretti contro lo Stato
presso il quale l’agente diplomatico è accreditato. Tale distinzione non si fa nella
pratica degli Stati ed è bene che avvenga così, perché è precisamente per fatti di
carattere politico che l’autorità locale potrebbe più facilmente essere indotta ad at-
tentare all’indipendenza degli agenti diplomatici » (in Diritto Internazionale, Parte
Prima, Napoli, 1914, p. 360).
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un’altra svolta della Storia contemporanea: quella relativa all’in-
staurazione di un Governo teocratico islamico in Iran nel 1979,
che tanto ha inciso fino ai giorni nostri, particolarmente dalla fi-
ne della Guerra fredda, sulla tendenza a sostituire la conflittuali-
tà ideologico-politica con una conflittualità tra civiltà e religioni.
Infatti, il carattere assoluto dell’immunità diplomatica, tale da
comprendere l’imputazione di spionaggio, è stato autorevolmen-
te confermato dalla Corte internazionale di giustizia proprio nel
1980 nella sentenza sulla presa degli ostaggi americani a
Tehran (20). Si ricorderà a questo proposito come il Governo
iraniano, contumace nel procedimento, avesse lamentato in una
lettera al Presidente della Corte che l’Ambasciata degli Stati
Uniti fosse un centro di spionaggio e cospirazione (21).

Una questione collegata a tale vicenda — sicuramente rile-
vante nell’epoca della tensione della Guerra fredda e di impor-
tanza non secondaria ai giorni nostri — che non risultava espres-
samente ed esaustivamente disciplinata dalle Convenzioni di
Vienna del 1961 e 1963, riguardava l’ammissibilità di violazioni
delle regole sulle immunità diplomatiche e consolari in forma di
contromisura. Essa fu affrontata in modo significativo proprio
nella stessa sentenza della Corte internazionale di giustizia nella
causa Stati Uniti c. Iran, per poi essere ripresa negli esercizi di
codificazione sulla responsabilità internazionale. Con riferimen-
to alla tesi iraniana dei presunti gravi reati di spionaggio e cospi-
razione per sovvertire il regime khomeinista da parte degli agen-
ti diplomatici e consolari americani a giustificazione della presa
in ostaggio degli stessi con minaccia di processo, la Corte sosten-
ne:

« Even if the alleged criminal activities of the United States in Iran
could be considered as having been established, the question would remain
whether they could be regarded by the Court as constituting a justification of
Iran’s conduct and thus as a defence to the United States’ claims in the pre-
sent case. The Court, however, is unable to accept that they can be so regard-
ed. This is so because diplomatic law itself provides the necessary means of
defence against, and sanctions for, illicit activities by members of diplomatic
and consular missions » (22).

(20) ICJ Reports, 1980, p. 38.
(21) Ibid., p. 34.
(22) Ibid., p. 38.
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Sulla base di questo brano, vi è chi si è posto la domanda se
il diritto diplomatico costituisca un sistema giuridico autosuffi-
ciente — a self-contained regime (23) — e se, quindi, le speciali
conseguenze giuridiche da esso previste rispetto alle violazioni
delle sue norme, escluderebbe l’applicabilità delle regole genera-
li in tema di rappresaglia, o contromisure (24). Per arrivare a
questa conclusione, è sembrato che la Corte abbia ritenuto ne-
cessario ricorrere alla gerarchia tra norme internazionali, attri-
buendo alle regole sul trattamento degli agenti diplomatici e
consolari carattere imperativo, in ragione della loro importanza
fondamentale per le relazioni amichevoli tra gli Stati (25). Secon-
do questo argomento, le norme in questione avrebbero natura
inderogabile, ai sensi dell’art. 53 della Convenzione di Vienna
sul diritto dei trattati. Di fatto, la Corte nella causa in esame non
ha affrontato la questione ad essa sottoposta in termini di am-
missibilità di contromisure in violazione delle regole sulla invio-
labilità e immunità degli agenti diplomatici, con riferimento alla
loro inderogabilità. Essa si è limitata a sostenere che, anche nel
caso di abusi dello status diplomatico consistenti in palesi e gravi
violazioni delle leggi dello Stato ospite da parte dei rappresen-
tanti diplomatici, le norme sulla immunità e inviolabilità man-
tengono la propria operatività, restando aperta per lo Stato ospi-
te la legittima possibilità, ai sensi dell’art. 9 della Convenzione di
Vienna sulle relazioni diplomatiche, di adottare la misura di ‘‘di-
chiarazione di persona non grata’’ o, persino, di attuare la rottu-
ra delle relazioni diplomatiche. Con ciò semplicemente e autore-
volmente confermando l’efficacia giuridica delle regole sulle in-
violabilità e immunità diplomatiche. In ogni caso, l’art. 50, par.
2(b), dell’articolato della Commissione di diritto internazionale
sulla responsabilità internazionale degli Stati, approvato nel

(23) Si veda in generale su questo concetto, come venne in quegli anni
identificato in dottrina, B. SIMMA, Self-contained Regimes, in Netherlands Yearbook
Int. L., 1985, p. 111 ss. Vedi anche, da ultimo, in termini problematici B. SIMMA,
D. PULPKOWSKI, Of Planets and the Universe: Self-contained Regimes in Internatio-
nal Law, in Eur. J. Int. L., 2006, p. 483 ss.

(24) Vedi, in particolare, B.V.A. ROLING, Aspects of the Case Concerning
United States Diplomatic and Consular Staff in Teheran, in Netherlands Yearbook
Int. L., 1980, p. 147 ss. e C. DOMINICÉ, Représailles et droit diplomatique, in Recht
als Prozess und Gefüge, Festschrift für Hans Huber, Bern, 1981, p. 541 ss.

(25) Supra, nota 22.
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2001 dall’Assemblea generale, codifica la regola per cui non si
possano legittimamente violare le regole sulle inviolabilità diplo-
matiche e consolari, di cui le immunità possono essere un ele-
mento complementare, senza evocare il presunto carattere inde-
rogabile delle regole stesse (26).

3.2. Come accennato sopra, in chiusura del par. 2, l’anda-
mento degli orientamenti tra i vari schieramenti nella Comunità
Internazionale in tema di immunità giurisdizionali degli Stati
esteri — e delle loro articolazioni — è fortemente indicativa del-
le diverse concezioni argomentative a sostegno dei propri inte-
ressi nazionali in tema di fonti, con speciale riguardo alle fonti,
in generale, e alle modalità e portata della codificazione del di-
ritto internazionale. Infatti, l’esercizio di codificazione che ha
prodotto la Convenzione ONU del 2004 venne intrapreso dalla
Commissione del diritto internazionale (CDI), su richiesta del-
l’Assemblea generale, proprio alla fine degli anni ’70, epoca an-
cora fortemente caratterizzata dalla spaccatura tra le posizioni
dello schieramento occidentale, da un lato, e il Gruppo dei Paesi
ex-socialisti e dei Non-Allineati, dall’altro.

La CDI aveva approvato un testo in materia in seconda let-
tura nel 1991, dopo oltre tredici anni di negoziazione tra i suoi
membri e tra le delegazioni governative in Sesta Commissione
dell’Assemblea generale. Di regola, quando la Commissione
adotta un testo in seconda lettura, l’Assemblea generale ne deci-
de l’adozione, oppure apre la negoziazione finale tra delegazioni
governative in Sesta Commissione o in una Conferenza diploma-
tica. Nel caso del progetto sull’immunità, esso è rimasto conge-
lato fino al 1998, quando l’Assemblea ha chiesto alla CDI di rie-
saminare il testo (27), per poi costituire, l’anno seguente, un Co-
mitato ad hoc, che ha concluso i propri lavori nel marzo del
2004, consegnando alla Sesta Commissione un rapporto da cui è
scaturito il testo adottato definitivamente dall’Assemblea genera-
le il 2 dicembre successivo. Il congelamento nel 1991 del testo in

(26) Decisamente contrario, in termini logicamente ineccepibili, ad inter-
pretare la pronuncia della Corte internazionale di giustizia nel senso di attribuire
alle regole in parola carattere inderogabile, si veda G. MORELLI, Norme cosiddette
fondamentali e norme cogenti, in Riv. dir. int., 1950, p. 510 ss.

(27) Ris. 53/98 dell’8 dicembre 1998.
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questione è particolarmente significativo ai fini della nostra trat-
tazione in quanto costituisce un importante elemento rilevatore
dei mutamenti dell’epoca nell’ambito del diritto internazionale.
Infatti, il testo elaborato sino a quel momento rifletteva equilibri
negoziali tra schieramenti — portatori di interessi diversi per de-
cenni, anche nella materia in esame — che erano stati sovvertiti
dalla caduta dei regimi ex-Socialisti e dalla conversione al libero
mercato e al libero commercio di numerosi Paesi in via di svi-
luppo e ad economia in transizione dell’Europa centro-orientale.
Si poteva ritenere per buona parte degli anni ’90 che il testo del
1991, consentisse margini di applicazione dell’immunità troppo
ampi rispetto alle esigenze e alle disponibilità della generalità
degli Stati alla luce dei nuovi equilibri, che si erano avvicinati al-
le posizioni occidentali, se non pienamente coincidenti con esse.

Si ricorderà in quegli anni l’apertura al commercio interna-
zionale e agli investimenti internazionali da parte di Paesi politi-
camente ed ideologicamente chiusi nella materia durante gli anni
della Guerra fredda. Anche nella prospettiva che attività com-
merciali internazionali venissero condotte attraverso enti pubbli-
ci di Paesi ad economia in transizione, o in via di sviluppo, l’ac-
cettazione di un approccio restrittivo all’immunità da parte dei
rispettivi governi avrebbe incentivato i commerci internazionali
attraverso l’accrescimento della fiducia degli operatori privati
occidentali nei riguardi di operatori pubblici stranieri.

Così come per buona parte degli anni ’90, tali mutamenti
avevano alimentato una tendenza generale alla omogeneizzazio-
ne delle nuove componenti della comunità internazionale, anche
rispetto al diritto internazionale, su posizioni occidentali, era ra-
gionevole pensare che questo fosse vero anche per le regole in
tema di immunità degli Stati esteri. Inoltre, in questa prospetti-
va, il congelamento dell’adozione del testo in questione appariva
come un modo per sostenere le legislazioni restrittive in materia
di immunità adottate negli anni ’70 e ’80 in numerosi Paesi an-
glosassoni e la prassi giurisprudenziale in tal senso in numerosi
altri Paesi occidentali, salvaguardandone l’impatto sul diritto ge-
nerale non scritto.

A questo proposito, il progetto della CDI in esame si inseri-
sce nel dibattito più generale sulle fonti internazionali e sulle
modalità della codificazione, tra l’approccio volontaristico —
prevalente nei periodi di maggiori divisioni nella comunità inter-
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nazionale — che privilegia lo strumento convenzionale, e un ap-
proccio più giusnaturalistico, fiducioso del diritto non scritto e
che predilige l’adozione di strumenti non vincolanti indicativa-
mente ricognitivi del diritto generale. Poiché quest’ultimo atteg-
giamento si verifica nei momenti di maggiore uniformità della
società internazionale, era ragionevole pensare per buona parte
degli anni ’90 che anche la codificazione della materia in esame
riflettesse un orientamento favorevole ad una codificazione libe-
ra dagli inquadramenti convenzionali, secondo la percezione
espressa dal Professor Roberto Ago, proprio nel periodo in cui
si stava preparando la fine della divisione Est-Ovest e Nord-Sud,
secondo cui:

« [I]l n’y a plus aujourd’hui de raisons pour que le droit international aban-
donne ses structures ouvertes traditionnelles pour se réfugier dans le cadran clos
d’un droit entièrement conventionnel. [... U]n vaste horizon s’ouvre encore devant
la poursuite, de nos jours, de la codification du droit international. Celle-ci chan-
gera vraisemblablement de formes et de méthodes. Elle n’en sera pas moins pré-
cieuse pour autant » (28).

Questo orientamento ha trovato eco in Sesta Commissione
dell’Assemblea generale nel 1999, in relazione al formato che
avrebbe dovuto assumere il testo definitivo sul tema delle immu-
nità degli Stati esteri, da parte di diverse delegazioni, che alla
prima ripresa dei lavori sul documento della CDI, si erano
espresse nei seguenti termini:

« It [is] a flexible instrument that could provide guidance to national le-
gislatures and judicial organs and might facilitate the resolution of the contro-
versial issues still pending. [... I]n a less divided world, a model law should
not necessarily be perceived as a secondary means of codification, as it could
serve as a reflection of customary law on the matter » (29).

Si tratta di un orientamento seguito dalla Corte internazio-
nale di giustizia, che si è riferita numerose volte a progetti di co-
dificazione della CDI ancor prima della loro adozione finale —
quindi, indipendentemente dalla loro consacrazione convenzio-
nale — per determinare l’esistenza e il contenuto del diritto con-

(28) Nouvelles réflexions sur la codification du droit international, in Rev.
gén. dr. int. pub., 1988, p. 539 ss., a pp. 573 e 576, rispettivamente.

(29) Report of the Chairman of the Working Group, Prof. G. Hafner, U.N.
Doc. A/C.6/54/L.12, parr. 8-9.
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suetudinario applicabile (30). Il fatto che, alla fine, il testo della
CDI sia stato adottato in una prospettiva convenzionale nel
2004 è significativo del ritorno di un ormai avanzato scenario in-
ternazionale caratterizzato da divisioni non secondarie. Nella
materia in esame tali divisioni sono confermate dalla soluzione
di compromesso tra opposte visioni di cui all’art. 2(2) che quali-
fica la disposizione di fondo contenuta nell’art. 10(1). Mentre
quest’ultimo conferma la regola dell’immunità ristretta per cui
uno Stato non può validamente invocare l’immunità dalla giuri-
sdizione di un altro Stato quando il primo sia convenuto davanti
a un giudice di quello Stato in relazione a una ‘‘commercial tran-
saction’’, l’art. 2(2) può ridurre sensibilmente la portata della re-
strizione all’immunità, disponendo che il carattere commerciale
di un’operazione dipende, non solo dalla natura dell’operazione,
ma anche dalla sua finalità, secondo la prassi dello Stato del fo-
ro. Ciò significa che, a seconda della prassi giurisprudenziale del
Paese del giudice adito, una transazione di natura contrattuale
di tipo privatistico, possa venire considerata di tipo non com-
merciale — e, quindi, rientrare nella sfera di applicazione del-
l’immunità — se viene dimostrato che tale operazione sia stata
conclusa con finalità di tipo pubblicistico. È evidente come tale
disposizione riduca al massimo la portata normativa della norma
sull’immunità, di cui all’art. 10 della Convenzione, introducendo
ampi margini di incertezza così permettendo significative diver-
genze applicative della Convenzione tra i potenziali Stati par-
ti (31).

(30) Si vedano le considerazioni dell’allora Presidente della Corte interna-
zionale di giustizia, S.M. SCHWEBEL, in un intervento dal titolo The Influence of
the International Court of Justice on the Work of the International Law Commission
and the Influence of the Commission on the Work of the Court, durante il convegno
celebrativo del cinquantesimo anno dalla costituzione della CDI, United Nations
Colloquium on Progressive Development and Codification of International Law, te-
nutosi a New York il 28-29 ottobre 1997, riprodotto nella pubblicazione degli atti
Making Better International Law: the International Law Commission at 50, New
York, 1998, p. 161 ss. La rilevanza dei prodotti della CDI attraverso documenti
giuridicamente non vincolanti, per la Corte e altri tribunali internazionali, è stata
trattata estensivamente anche da Sir K. KEITH, The International Law Commissio-
n’s Work and the Shaping of International Law, ibid., specialmente a p. 295-300.

(31) Si tratta di una soluzione pragmatica, già promossa da una parte della
dottrina italiana meno recente (G. SPERDUTI, Sull’esenzione degli Stati stranieri dal-
la giurisdizione, in Giurisprudenza completa della Cassazione civile, 1948, III, p. 591
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4. Il dibattito contemporaneo giurisprudenziale e diplo-
matico attorno alle immunità giurisdizionali internazionali —
tanto degli Stati esteri, quanto dei suoi organi — fornisce un im-
portante segnale indicatore della tendenza oscillatoria della co-
munità internazionale contemporanea in tema di tutela giuridica
di valori superiori della comunità, con particolare riguardo alle
norme internazionali che prevedono i diritti fondamentali della
persona umana.

Le disposizioni in tema di immunità contenute nello Statu-
to della Corte penale internazionale del 1998 costituiscono un
elemento di tale tendenza oscillatoria e la riproducono all’inter-
no dello stesso Statuto. Infatti, mentre l’art. 27(2) dello stesso
esclude, in linea di principio, l’immunità per i soggetti imputati
davanti alla Corte dei crimini previsti dallo Statuto, in base al-
l’art. 98, è vietato alla Corte stessa di eseguire un mandato d’ar-
resto nei riguardi di un soggetto di uno ‘‘Stato terzo’’ che sia be-
neficiario di immunità, salva rinuncia all’immunità da parte dello
Stato di appartenenza. Mentre con la prima disposizione si fa un
passo avanti verso l’erosione dell’immunità per crimini interna-
zionali, la seconda può essere interpretata in modo da compier-
ne uno indietro. Paradossalmente, nella misura in cui le norme
internazionali sul divieto di genocidio, sui crimini contro l’uma-
nità, sui crimini di guerra e la tortura costituiscono norme di jus
cogens, lo Statuto della Corte penale internazionale — così come
la Convenzione di New York del 2004 sulle immunità degli Stati
e dei loro beni — se interpretate nel senso di impedire l’eserci-
zio della giurisdizione nei riguardi dei soggetti che le hanno vio-
late, costituirebbero esempi di trattati nulli per contrasto con
l’art. 53 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati. Ciò
significherebbe che ogni Stato parte di ciascuno dei due stru-
menti in questione, in un caso controverso con altro Stato parte,
potrebbe portare la questione davanti alla Corte internazionale
di giustizia, ai sensi dell’art. 66 della Convenzione di Vienna.

ss. e G. BARILE, I diritti assoluti nell’ordinamento internazionale, Milano, 1951, p.
292 ss.). Come allora, tale soluzione si potrebbe prestare alla critica per cui con es-
sa si rinuncerebbe all’individuazione di un vero e proprio criterio normativo inter-
nazionale per la determinazione della natura pubblicistica o privatistica della con-
dotta attribuibile allo Stato e, quindi, per la determinazione del contenuto stesso
della norma internazionale.
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Elementi oscillatori in materia vengono forniti anche dalla
Corte internazionale di giustizia, che molto ha fatto per promuo-
vere il consolidamento di norme internazionali di natura solidale
e per questo ritenute inderogabili. Nel 2002, infatti, nella causa
Congo c. Belgio, essa non ha riconosciuto alcuna eccezione al-
l’immunità dalla giurisdizione penale di un tribunale di Stato
straniero nei riguardi di un Ministro degli affari esteri con riferi-
mento a crimini di guerra, contro l’umanità, o tortura (32).

La Convenzione di New York del 2004, insieme alla giuri-
sprudenza interna degli ultimi anni, contribuisce ulteriormente a
evidenziare lo squilibrio tra una considerevole elaborazione di
norme materiali solidali a tutela di interessi indivisibili della Co-
munità Internazionale e lo scarso sviluppo di norme relative al-
l’accertamento di violazioni delle stesse e alla esecuzione delle
norme stesse (33).

Con più diretto riferimento alla tematica in esame, emerge
in particolare lo squilibrio tra le norme materiali relative alla di-
gnità umana — comprese quelle di diritto internazionale penale
che criminalizzano internazionalmente gli autori di gravi viola-
zioni di numerose tra tali norme —, da un lato, e diritto alla di-
fesa e al risarcimento dell’interessato, o dei familiari, per viola-
zioni delle norme in questione, dall’altro (34). In effetti, alla ri-
presa dei lavori sull’immunità degli Stati esteri nel 1999, la CDI
aveva individuato la questione — sino ad allora relativamente
poco esplorata dalla stessa Commissione — se l’immunità operi
anche in relazione a cause in cui si tratta di accertare se gli atti
dedotti in giudizio violino norme internazionali di jus cogens, co-
me nel caso di atti di genocidio, crimini contro l’umanità, crimi-

(32) La Corte si è limitata ad enunciare, senza eccezioni, il principio del-
l’immunità funzionale, per cui questa cessa di operare per un ex-rappresentante
dello Stato solo dopo che sono cessate le sue funzioni e limitatamente agli atti po-
sti in essere a titolo privato (ICJ Reports, 2002, p. 22, par. 61).

(33) In generale, vedi A. TANZI, Introduzione al diritto internazionale con-
temporaneo, 2a ed., Padova, 2006, p. 368 ss. e p. 427. Con particolare riferimento
alla Convenzione di New York del 2004, si vedano C.K. HALL, UN Convention on
State immunity: the Need for a Human Rights Protocol, in Int. Comp. L. Quart.,
2006, p. 411 ss. e L. MCGREGOR, State Immunity and Jus Cogens, ibid., p. 437 ss.

(34) Ivi.



ATTILA TANZI42

ni di guerra, tortura o altri crimini in base al diritto internazio-
nale (35).

Il tema in questione è di ampia rilevanza con riferimento al-
la Convenzione in esame, dal momento che, secondo l’art. 2(1)
della stessa, rientrano nel concetto di Stato, come titolare del-
l’immunità, anche « representatives acting in that capacity »,
mentre ai sensi dell’art. 6(2) (b), « [a] proceeding before a court
of a State shall be considered to have been instituted against
another State if that other State [...] is not named as a party to
the proceeding but the proceeding in effect seeks to affect the
property, rights, interests or activities of that other State ».

Nello stesso 1999, il Gruppo di lavoro ad hoc della Sesta
Commissione ha affrontato la tematica in questione decidendo
di escluderla dall’esercizio di codificazione nella materia (36). E
così è stato, sebbene, dal momento di quella decisione all’ado-
zione della Convenzione alla fine del 2004, la materia sia stata
oggetto di significativa elaborazione da parte di varie magistratu-
re nazionali, seppure in modo contraddittorio.

Da un lato, parte della giurisprudenza interna si è orientata
nel senso della disapplicazione dell’immunità per violazioni delle
norme in questione, come nella sentenza della Corte Suprema
greca (Areios Pagos) del 2001 nella causa tra Prefettura di Voiotia
c. Repubblica federale di Germania (37) e in quella della Corte di
Cassazione italiana del 2004 nella causa Ferrini c. Repubblica fe-
derale di Germania (38). Il giudice supremo greco è arrivato, in
modo indiretto, a disapplicare l’immunità in un’azione di risarci-
mento per azioni militari internazionalmente criminose condotte

(35) Cfr. l’allegato al Report of the International Law Commission on the
Work of its Fifty-First Session, A/54/10 (3 May-23 July 1999), par. 9.

(36) G.A.O.R., Convention on jurisdictional immunities of States and their
property, Report of the Chairman of the Working Group, A/C.6/54/L.12 (12 no-
vembre 1999), par. 47. Il Gruppo di lavoro, peraltro, suggerì che il tema venisse
trattato dalla Terza Commissione, competente in materia di diritti dell’uomo, e im-
pegnata sul tema dell’impunità (ibid., par. 48), ma quest’ultimo non vi diede alcun
seguito.

(37) Riprodotta in Am. J. Int. L., 2001, p. 198 ss.
(38) Riprodotta in Riv. dir. int., 2004, p. 539 ss. Si veda il commento di A.

GIANELLI, Crimini internazionali ed immunità degli Stati dalla giurisdizione nella
sentenza Ferrini, ibid., 2004, p. 643 ss. e di P. DE SENA, F. DE VITTOR, State Immu-
nity and Human Rights, in Eur. J. Int. L., 2005, p. 89 ss.
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dai tedeschi durante la Seconda guerra mondiale, deliberando
nel senso che atti in violazione di norme inderogabili di diritto
internazionale non possono essere ritenuti iure imperii e che,
quindi, esulano dall’applicazione dell’immunità, rispetto alla
quale la commissione degli atti costituirebbe una rinuncia impli-
cita (39). In termini più diretti, la Cassazione italiana, nel caso
Ferrini, ha qualificato la deportazione a scopo di lavoro forzato
posta in essere durante la Seconda guerra mondiale dalle truppe
naziste come attività militare determinando, quindi, che come
tale essa rientrasse nell’ambito di applicazione dell’immunità per
atti di natura pubblicistica; tuttavia, la Corte ha deciso nel senso
di una eccezione all’operatività dell’immunità nel caso di specie
in ragione del carattere inderogabile della norma violata posta a
tutela di valori che, essendo essenziali per la comunità interna-
zionale nel suo insieme, trascendono gli interessi di un singolo
Stato, quali, appunto, la propria immunità (40).

D’altro lato, nel 2002 nella causa Repubblica federale tede-
sca c. Miltiadis Margellanos, una Camera speciale della Corte Su-
prema greca, seppure in un procedimento consultivo, ha delibe-
rato nel senso che la norma consuetudinaria sull’immunità dalla
giurisdizione degli Stati esteri comporta l’inammissibilità della
domanda di risarcimento nei riguardi di uno Stato estero per atti
di tortura commessi dalle sue forze armate (41). Nel 2002, la
Corte d’Appello dell’Ontario, in un’azione di risarcimento per
tortura, nella causa Bouzari c. Repubblica islamica d’Iran, ha ap-
plicato l’immunità allo Stato iraniano sulla base del Canadian
State Immunity Act del 1985 (42), che ritenne prevalente anche
nell’ipotesi dell’esistenza di una norma consuetudinaria che pre-
vedesse l’obbligo per gli ordinamenti nazionali di consentire
l’accesso alla giustizia per il risarcimento di danni derivanti da
atti di tortura, anche commessi all’estero (43). A ciò si aggiunga

(39) Supra, nota 37, pp. 200 e 203.
(40) Vedi supra, nota 37, in particolare, i parr. 5, 7 e 9 della sentenza.
(41) Cfr. M. PANEZI, Sovereign Immunity and Violations of Jus Cogens Nor-

ms, in Revue hellénique de droit international, 2003, p. 199 ss.
(42) Bouzari v. Iran (Islamic Republic), Ontario Court of Appeal, in Int. L.

Rep., 2003, p. 427 ss., parr. 44, 46-47 e 67.
(43) In tal senso, si veda il documento Basic Principles and guidelines on

the right to a remedy and reparation for victims of gross violations of international
human rights law and serious violations of international humanitarian law, adottato,
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la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo nei
casi Al-Adsani, Fogarty ed Elhinney del 2001, in cui essa ha rite-
nuto comprimibile il diritto alla difesa, di cui all’art. 6 della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, di fronte all’applica-
zione della regola sull’immunità degli Stati in casi di azioni di ri-
sarcimento danni per atti di tortura (44).

Proprio in ragione del carattere contraddittorio della prassi
giurisprudenziale da parte delle diverse magistrature nazionali,
un orientamento di fondo nella Convenzione, seppure in termini
di sviluppo progressivo del diritto, sarebbe stato di grande utili-
tà nella sistematica dell’ordinamento internazionale. Tuttavia,
con adeguato spirito realistico, non si può trascurare la conside-
razione che un orientamento negoziale a tal fine avrebbe inevita-
bilmente sollecitato le resistenze dei Paesi più potenti e impe-
gnati in un complesso perseguimento della tutela della propria
sicurezza nazionale, sino al punto da compromettere verosimil-
mente la stessa adozione della Convenzione, come indicato dagli
stessi protagonisti del negoziato (45). Soprattutto, il dibattito ne-
goziale in tal senso avrebbe persino potuto stimolare dichiara-
zioni di principio da parte di delegazioni governative — even-
tualmente, anche in contrasto con la propria giurisprudenza na-
zionale — contrarie all’evoluzione dell’erosione dell’immunità
rispetto a violazioni di norme a tutela della dignità umana e di

sia dall’allora Commissione dei diritti dell’uomo dell’ECOSOC (Res.
E/CN.4/2005/L.48) e dall’Assemblea generale (Res. A/RES/60/147), rispettiva-
mente, nell’aprile e dicembre 2005. Si veda anche il documento Set of Principles
for the protection and promotion of human rights through action to combat impuni-
ty, adottato dall’allora Commissione dei diritti dell’uomo dell’ECOSOC (Res.
E/CN.4/2005/L.93).

(44) Int. L. Rep., 2003, rispettivamente, a pp. 24 ss., 54 ss., 73 ss.
(45) Come indicato dall’ex-Presidente del Gruppo di lavoro in materia, il

Prof. G. Hafner, con riferimento ad un’ipotetica disposizione che escludesse l’im-
munità per azioni di risarcimento relative a gravi violazioni dei diritti dell’uomo,
« it was recognized that any attempt to include such a provision would, almost
certainly [, have] jeopardize[d] the conclusion of the Convention » (cfr. la trascri-
zione delle giornate di lavoro tenutesi nel 2005 presso il Royal Institute of Interna-
tional Affairs a Chatham House, The new state immunity convention: commercial
transactions, human rights, summary of discussion at International Law Programme
Discussion Group, on 20 Jan 2005, State immunity and the new UN Convention,
Chatham House, 5 Oct. 2005, Transcripts and summaries of presentations and di-
scussions, riprodotta in http://www.riia.org).
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valori di sicurezza indivisibili per la comunità internazionale su-
periori a quelli di ciascun singolo Stato all’immunità. È vero, pe-
raltro, che nel preambolo della Convenzione di New York del
2004 viene fatta salva l’applicazione tra gli Stati parti del diritto
consuetudinario relativo a questioni non disciplinate dalla Con-
venzione, e questo è uno dei casi in cui simili clausole di salva-
guardia sono particolarmente preziose (46).

Circa gli ostacoli al cammino del diritto internazionale con-
suetudinario verso la limitazione delle immunità internazionali
degli Stati e dei loro organi con riferimento alla tutela dei diritti
fondamentali della persona, vanno considerate, non solo le ten-
denze protettive degli Stati, nei riguardi di Stati esteri, rispetto
alla prospettiva di moltiplicazioni di azioni giudiziarie, fino alla
coagulazione in class-actions, eventualmente anche in fori stra-
nieri, come verosimilmente avrebbe potuto, o potrebbe, verifi-
carsi contro la Repubblica federale tedesca per gli eventi del se-
condo conflitto mondiale. Ma a ciò si aggiunge la comunque in-
quietante considerazione che, dopo l’attentato dell’11 settembre
2001, l’emergenza relativa alla sicurezza nazionale — non solo
negli Stati Uniti, ma in vari altri Paesi — ha introdotto una forte
tendenza alla compressione dei diritti della persona umana. È in
questo clima che si è venuta sviluppando la giurisprudenza delle
corti nazionali e internazionali in materia e si sono tenuti i lavori
conclusivi della Convenzione di New York del 2004. Seguendo
un paradosso spesso ripetutosi nella Storia, le norme a tutela dei
diritti fondamentali della persona vengono compressi nelle cir-
costanze di fatto in cui essi maggiormente dovrebbero trovare
applicazione.

(46) Il par. 5 del Preambolo prevede che « the rules of customary law con-
tinue to govern matters not regulated by the provisions of the present conventio-
nà. Va da sé che il senso letterale di questa disposizione non può essere inteso nel
senso di congelare il diritto consuetudinario applicabile alle consuetudini esistenti
al momento dell’adozione della Convenzione, ciò che sarebbe in contrasto con le
regole generali sul rapporto tra regole, oltre che sulla successione nel tempo delle
stesse.
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1. Il 2 dicembre del 2004 a New York l’Assemblea Gene-
rale delle Nazioni Unite ha approvato e aperto alla firma la Con-
venzione sulle immunità giurisdizionali degli Stati e dei loro be-
ni (1). Frutto di più di due decenni di lavori, la Convenzione di
New York tende a codificare una prassi internazionale ormai
non più recente, evitando di prendere posizione su alcuni degli
aspetti attualmente più dibattuti, quali il rapporto tra immunità
dalla giurisdizione e gravi violazioni del diritto internazionale.
Nonostante il carattere per alcuni versi conservatore della Con-
venzione si possa prestare a critiche (2), ad essa deve essere rico-
nosciuto il merito di fare chiarezza e contribuire alla certezza del
diritto in una materia in cui i tribunali interni dei diversi paesi
hanno spesso assunto posizioni diversificate (3). Tale pregio va
tanto più sottolineato alla luce del fatto che la Convenzione di
New York ha vocazione universale (4), mentre l’unico preceden-

(1) A/Rés/59/38, Documents officiels de l’Assemblé générale, cinquante-
neuvième session, Supplement n. 49 (A/59/49).

(2) Per una critica particolarmente aspra della Convenzione, anche se non
sempre sorretta da argomentazioni convincenti, si veda C.K. HALL, UN Conven-
tion on State Immunity: The Need for a Human Rights Protocol, in Int. Comp. L.
Quart., 2006, p. 411.

(3) Si vedano H. FOX, In Defence of State Immunity: Why the Un Conven-
tion on State Immunity Is Important, in Int. Comp. L. Quart., 2006, p. 399; E. DEN-
ZA, The 2005 UN Convention on State Immunity in Perspective, ibid., p. 395.

(4) Al 2 giugno 2007 la Convenzione è stata firmata da Belgio, Repubblica
Ceca, Cina, Estonia, Finlandia, Francia, Giappone, India, Iran, Islanda, Libano,
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te tentativo di codificazione della materia, la Convenzione di Ba-
silea del 1972, peraltro sinora ratificata da soli otto Stati (5), tro-
va applicazione solo tra i membri del Consiglio d’Europa.

La Convenzione si suddivide in sei parti. La parte I enuncia
i principi introduttivi relativi al suo campo di applicazione e de-
finisce i termini utilizzati nel testo; la parte II contiene i principi
generali in materia di immunità e disciplina i casi di rinuncia al-
l’immunità da parte dello Stato; la parte III costituisce invece il
corpo principale della Convenzione, stabilendo i casi in cui lo
Stato straniero non gode del diritto di invocare l’immunità dalla
giurisdizione; la parte IV disciplina l’immunità dello Stato dall’e-
secuzione; la parte V disciplina le regole procedurali concernenti
la notifica degli atti allo Stato straniero, il giudizio in contumacia
e i privilegi ed immunità che devono essere garantiti allo Stato
nel corso del processo; infine, la parte VI contiene le disposizio-
ni finali. La Convenzione si chiude poi con un Allegato conte-
nente talune regole relative all’interpretazione convenute dagli
Stati (6). In luogo di un’analisi dell’intera Convenzione articolo
per articolo, sembra preferibile limitare l’indagine ad alcune sue
norme che appaiono di particolare rilievo ai fini della codifica-
zione e dello sviluppo del diritto internazionale generale in ma-
teria di immunità dalla giurisdizione. Si è inoltre ritenuto oppor-

Madagascar, Marocco, Messico, Paraguay, Regno Unito, Russia, Senegal, Sierra
Leone, Slovacchia, Svezia, Svizzera, Timor-Est; alla stessa data risulta ratificata da
Austria, Norvegia, Portogallo e Romania (dati reperiti sul sito internet del Diparti-
mento federale svizzero degli affari esteri all’indirizzo http://www.eda.ad-
min.ch/eda/it/home/topics/intla/intrea/dbstv/data91/e_99992691.html). Ai sensi
dell’articolo 30, la Convenzione entrerà in vigore il trentesimo giorno successivo al
deposito del trentesimo strumento di ratifica.

(5) La Convenzione di Basilea è stata ratificata da Austria, Belgio, Cipro,
Germania, Lussemburgo, Paesi Bassi e Regno Unito.

(6) Definito nel testo inglese come Understanding, l’Annesso costituisce
parte integrante della Convenzione ai sensi dell’art. 25 della stessa. Tuttavia la pre-
visione dell’art. 25 è in parte bilanciata dal fatto che nel cappello dell’Annesso si
legge come esso non sia altro che un elenco di « punti convenuti relativi alla com-
prensione di alcune disposizioni della Convenzione », se ne può dunque dedurre
che esso è vincolante per gli Stati che ratifichino la Convenzione in quanto parte
della stessa, ma esclusivamente in quanto strumento interpretativo che non può al-
terare il testo della Convenzione, nel rispetto dell’art. 31 par. 2 della Convenzione
di Vienna sul diritto dei trattati (G. HAFNER, U. KÖHLER, The United Nations Con-
vention on Jurisdictional Immunities of States and their Property, in Netherlands
Yearbook Int. L., 2004, p. 42).
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tuno non procedere all’analisi delle norme in materia di immuni-
tà dall’esecuzione in quanto esse partecipano di una logica di-
versa che meriterebbe una trattazione a sé.

2. Il primo contributo della Convenzione alla certezza del
diritto in questa materia concerne probabilmente la stessa quali-
ficazione giuridica della norma sull’immunità. Fin dal suo
Preambolo si legge, infatti, che le Alte Parti contraenti conside-
rano che « les immunités juridictionnelles des états et de leurs
biens procèdent d’un principe généralement accepté du droit in-
ternational coutumier » (7). Coerentemente con siffatta premes-
sa, si sviluppa poi la struttura dell’intera Convenzione, la quale
riconosce l’immunità dalla giurisdizione degli Stati e dei loro be-
ni con una norma generale, l’articolo 5, prevedendo poi una se-
rie di casi e situazioni che a tale regola fanno eccezione (8).

Siffatta formulazione conferma l’idea secondo cui, indipen-
dentemente dalle diverse ragioni storicamente e tradizionalmen-
te addotte per giustificare il riconoscimento dell’immunità, essa
costituisce regola di diritto internazionale (9). Sembra pertanto
fornire un argomento decisivo in opposizione alle tesi secondo

(7) Cfr. il primo considerando del Preambolo della Convenzione.
(8) Solo a titolo di precisione storica, sembra corretto ricordare che fino

agli anni novanta, già la sola possibilità di prevedere eccezioni alla regola dell’im-
munità, accogliendo sostanzialmente l’idea che anche l’immunità dello Stato sia
un’immunità di tipo funzionale, era aspramente criticata dai paesi socialisti i quali
restavano ancorati all’idea secondo cui l’immunità dello stato doveva essere rico-
nosciuta in maniera assoluta, in quanto applicazione del principio di eguaglianza
sovrana degli Stati (si veda ad esempio il commento dell’Unione sovietica al pro-
getto di articoli approvato in prima lettura nel 1986, Immunités juridictionnelles
des Etats et de leurs biens: Commentaires et observations des gouvernements, doc.
A/CN.4/410 and Add.1-5, in Annuaire de la Commission du droit international,
1988, vol. II-1, p. 91).

(9) Sin dai suoi primi lavori, il Rapporteur Sucharitkul, distingueva tra tra-
dizione giuridica dei paesi di common law, e tradizione giuridica dei paesi i cui or-
dinamenti hanno origine romanica, o di civil law. Nei primi, il riconoscimento del-
l’immunità del sovrano straniero sarebbe stato originariamente l’effetto dell’appli-
cazione analogica delle norme concernenti l’immunità del sovrano nazionale, men-
tre in seguito si sarebbe trovato il fondamento dell’immunità dello stato straniero
nelle prerogative d’indipendenza, eguaglianza e pari dignità di ogni Stato sovrano;
nei paesi di civil law invece, le questioni attinenti l’immunità dello Stato straniero
sarebbero state inizialmente trattate in stretto collegamento con la competenza
giurisdizionale, operando prima una sorta di estensione delle norme concernenti le
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cui il riconoscimento dell’immunità giurisdizionale agli Stati
stranieri costituirebbe una mera cortesia da parte dello Stato del
foro (10), oppure sarebbe una scelta discrezionale, determinata
da esigenze di carattere politico e diplomatico, che compete al
potere esecutivo (11).

immunità diplomatiche, e ricorrendo poi agli stessi concetti di indipendenza e pari
sovranità degli Stati (tale distinzione è introdotta da Sucharitkul fin dal Rapport
préliminaire sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens, doc.
A/CN.4/323, in Annuaire de la Commission du droit international, 1979, vol. II-1,
p. 256-257, e poi analizzata più approfonditamente nel Deuxième rapport sur les
immunités juridictionnelles des États et de leurs biens, doc. A/CN.4/331, ibid.,
1980, vol. II-1, p. 195 ss., in particolare p. 211-217). A ben vedere i vari concetti e
punti di vista sembrano spesso indifferentemente utilizzati dai diversi organi giudi-
canti di entrambe le tradizioni giuridiche, il che non impedisce comunque di con-
dividere il risultato cui il Rapporteur perviene sin dal suo rapporto preliminare ov-
vero che l’immunità dello Stato sia la regola generale da considerare come princi-
pio di partenza di ogni studio sulla materia (Rapport préliminaire cit., par. 59, p.
257). Sottolinea il valore della formulazione accolta nella Convenzione come con-
ferma del carattere obbligatorio dell’immunità come regola generale anche H.
FOX, In Defence of State Immunity, cit., p. 400.

(10) La tesi secondo cui l’immunità rileva più di regole e principi di corte-
sia internazionale piuttosto che di veri e propri obblighi per gli Stati fu sostenuta
durante le discussioni alla Commissione da Riphagen (cfr. Compte rendu analyti-
que de la 1708e séance, doc. A/CN.4/SR.1708, in Annuaire de la Commission du
droit international, 1982, vol. I, p. 62). Va precisato inoltre che il testo finale del-
l’articolo 5, secondo cui « un État jouit, pour lui-même et pour ses biens, de l’im-
munité de juridiction devant les tribunaux d’un autre État, sous réserve des disposi-
tions de la présente Convention », è sul punto ancora più esplicito della norma ini-
zialmente proposta da Sucharitkul. L’originario articolo 6, infatti, prevedeva che
« tout Etat est exempt de la juridiction d’un autre Etat conformément aux disposi-
tions des présents articles ». Come sottolineato già nel 1980 da Ouchakov durante i
lavori del Comitato di redazione, la norma così formulata poteva essere interpreta-
ta nel senso che il riconoscimento dell’immunità potesse essere l’effetto della Con-
venzione e non del diritto internazionale consuetudinario (si veda il resoconto del
dibattito in Annuaire de la Commission du droit international, 1980, vol. I, Com-
ptes rendus analytiques des séances de la trente-deuxième session, p. 251).

(11) Si veda recentemente L.M. CAPLAN secondo cui « immunity is nothing
more than a privilege granted by the forum State to foreign States » e che definisce
l’immunità come « the forum State’s waiver of adjudicatory jurisdiction over a forei-
gn State with the aim of promoting beneficial interstate relations » (State Immunity,
Human Rights, and Jus Cogens: A Critique of the Normative Hierarchy Theory, in
Am. J. Int. L., 2003, p. 755). Si veda anche The Schooner Exchange v. McFaddon,
11 US 116 (1812); (1812) 7 Cranch 116; e più recentemente, come conferma di
questa tesi nella giurisprudenza statunitense, la decisione della Corte Suprema nel
caso Republic of Austria v. Altmann, 4 giugno 2004, in ILM, 2004, p. 1425. Come
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L’impatto della qualificazione giuridica dell’immunità dello
Stato dalla giurisdizione come regola di diritto e non mera corte-
sia non si limita certo ad aspetti formali; al contrario una tale
qualificazione esplica effetti pratici di rilevo tanto per quanto
concerne la valutazione della legittimità di normative nazionali
esistenti, quanto in relazione alle prospettive di evoluzione della
materia. Per quanto concerne le legislazioni nazionali esistenti,
l’esempio più evidente di applicazione delle tesi appena citate è
il ben noto emendamento introdotto nel 1996 al Foreign
Sovereign Immunities Act statunitense dall’Anti-Terrorism and
Death Penalty Act (12). Tale legge prevede l’esercizio della giuri-
sdizione statunitense in azioni intentate da cittadini americani
per ottenere il risarcimento del danno conseguente ad atti di ter-
rorismo, tortura o omicidio, solo qualora l’azione sia proposta
contro uno degli Stati che il Dipartimento di Stato americano
considera « sponsor » del terrorismo. La discriminazione tra Sta-
ti operata dalla legge statunitense troverebbe giustificazione sol-
tanto qualora il riconoscimento dell’immunità non costituisse
applicazione del diritto internazionale da parte dei giudici inter-
ni, ma fosse piuttosto determinato da una scelta discrezionale di
politica legislativa volta a sanzionare alcuni Stati, premiandone
altri ai quali l’immunità è cortesemente concessa (13). È eviden-
te, infatti, che se si ritiene che il riconoscimento dell’immunità

rileva anche H. FOX, In Defence of State Immunity, cit., p. 403 ss., tale interpreta-
zione non trova riscontro nella prassi di altri Paesi.

(12) U.S. Antiterrorism and Effective Death Penalty Act del 24 aprile 1996,
Public Law 104-132, Section 221, il testo ha subito una modifica di carattere
esclusivamente tecnico il 25 aprile 1997, Public Law 105-111. La parte della legge
concernente l’esercizio della giurisdizione, è stata ripubblicata in ILM, 1997, p.
759, sotto il titolo United States: Amendments to the Foreign Sovereign Immunities
Act concerning Jurisdiction for Lawsuits against Terrorist States, Including Technical
Correction.

(13) Si veda la significativa osservazione di K. SEALING secondo cui: « if
the US Courts declare that, as a matter of international law a US court has jurisdic-
tion over a sovereign State because the US executive branch has declared it a State
sponsor of terrorism, then only two results can logically flow from that decision.
First only the United States can gain jurisdiction over State sponsors of terrorism. Of
course that conclusion can only be justified by the threat of pure force: America will
exercise domestic jurisdiction over foreign sovereigns whenever it chooses because it
can, as the world’s only remaining ‘superpower’ exercise domestic jurisdiction over
foreign States. The only alternative, and the only one both logical and ‘fair’, is that
any nation’s domestic jurisdiction can appropriately exercise jurisdiction over a for-
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allo Stato sia l’effetto dell’applicazione di una norma di diritto
internazionale, il suo mancato rispetto nei confronti di alcuni
Stati dovrebbe essere considerato come un atto internazional-
mente illecito. Se analizzata nella prospettiva qui proposta, la
legge statunitense è quindi un chiaro esempio di applicazione
delle tesi secondo cui il riconoscimento dell’immunità rientra
nella discrezione politico-diplomatica dello Stato del foro. Alla
luce di quanto precedentemente detto in relazione alla diversa
qualificazione della norma accolta dalla Convenzione di New
York, sembra pertanto corretto affermare che l’applicazione di
siffatta legislazione costituirebbe violazione della Convenzione
qualora gli Stati Uniti decidessero di ratificarla. Peraltro, se, co-
me appare dalla prassi internazionale recensita dal Rapporteur, la
Convenzione costituisce sul punto in parola mera codificazione
del diritto consuetudinario, alla stessa conclusione dovrebbe
giungersi indipendentemente da ogni ratifica (14).

La scelta di presentare l’immunità come regola generale, al-
la quale sono poi apposte esplicite eccezioni, riproduce la moda-
lità di regolamentazione fino ad ora generalmente accolta dagli
ordinamenti interni dei paesi che si sono dotati di una disciplina
legislativa della materia, generalmente paesi di common law (15),
nonché dalla già ricordata Convenzione europea sull’immunità
degli Stati conclusa a Basilea. Siffatta modalità codificatoria pre-

eign State — including the United States — that it considers a sponsor of terrorism
[...] » (‘State sponsors of terrorism’ is a question not an answer: the Terrorism
amendment to the FSIA makes less sense now than it did before 9/11, in Texas Int.
L. J., 2003, p. 121).

(14) È risaputo peraltro che Antiterrorism and Effective Death Penalty Act
non ha incontrato il favore della prassi di altri Stati, al contrario i Paesi che si sono
visti negata l’immunità hanno sempre rifiutato di dare volontaria esecuzione a sen-
tenze che ritenevano essere il frutto di un esercizio illegittimo della giurisdizione.

(15) Si ricordino, tra i più noti, il Foreign Sovereign Immunities Act statu-
nitense del 1976 (in ILM, 1976, p. 1388), lo State Immunity Act britannico del
1978 (ibid., 1978, p. 1123), il Foreign States Immunities Act australiano del 1985,
lo State Immunity Act canadese del 1980, poi modificato nel 1985 (tutti riprodotti
in A. DICKINSON, R. LINDSAY, J.P. LOONAM, State Immunity: Selected Materials
and Commentary, Oxford, 2005, p. 469 ss.); si ricordi anche, come raro esempio di
codificazione in un paese tendenzialmente di civil law, la legge argentina del 1995
sulla Inmunidad Jurisdiccional de los Estados Extranjeros ante los tribunales Argen-
tinos (anch’essa riprodotta in A. DICKINSON, R. LINDSAY, J.P. LOONAM, State Im-
munity, cit., p. 461).
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senta l’indubbio vantaggio di evitare le difficoltà di carattere in-
terpretativo e applicativo connesse alla generica distinzione di
origine giurisprudenziale, caratteristica dei paesi di civil law, tra
atti iure imperii e atti iure gestionis o privatorum. Quest’ultima
distinzione, infatti, sebbene estremamente chiara nella sua ratio,
può risultare di difficile applicazione per la difficoltà di qualifi-
care gli atti dello Stato non chiaramente attribuibili all’uno o al-
l’altro gruppo; essa risulta poi ancor più difficilmente applicabile
ad alcuni rapporti giuridici, quali ad esempio i contratti di lavo-
ro o le controversie relative al risarcimento del danno prodotto
da un fatto illecito dello Stato (16).

Va detto che, nel corso dei primi anni di lavori della Com-
missione, fu avanzata la proposta di non presentare l’immunità
come regola generale. Si propose piuttosto di distinguere due
fattispecie di eguale tenore, l’una composta da atti che costitui-
scono esercizio del potere di governo ed in relazione alla quale
garantire l’immunità, e l’altra composta dagli atti di tipo privati-
stico, sottoposti alla giurisdizione. Tale proposta fu tuttavia re-
spinta tanto dal Rapporteur quanto dalla Commissione perché si
ritenne che l’enunciazione dell’immunità come regola generale
corrispondesse maggiormente alla prassi tenuta dagli Stati. Il di-
scostarsi dalla prassi accogliendo l’approccio dualista si sarebbe
giustificato solo se la diversa formulazione fosse stata funzionale
ad una maggiore certezza del diritto o avesse contribuito all’ap-
plicazione della convenzione, ma così non sembrava. Al contra-
rio, secondo il Rapporteur, le lacune e incertezze della formula-
zione classica avrebbero rischiato di essere addirittura accresciu-
te con l’adozione dell’approccio dualista (17).

Vero è che una codificazione fondata sull’accettazione di
una regola generale alla quale siano apposte determinate ecce-
zioni sembra meglio rispondere alle esigenze di certezza del di-
ritto che ne sono all’origine. Resta tuttavia da valutare se le ecce-

(16) Sulle difficoltà di qualificare un atto come iure gestionis o iure imperii,
e sulla preferenza da accordare all’elencazione degli atti in relazione ai quali l’im-
munità può essere negata, si veda in particolare M. OGISO, Deuxième rapport sur
les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens, doc. A/CN.4/422, in An-
nuaire de la Commission du droit international, 1989, vol. II-1, p. 71.

(17) S. SUCHARITKUL, Quatrième rapport sur les immunités juridictionnelles
des États et de leurs biens, doc. A/CN.4/357, in Annuaire de la Commission du doit
international, 1982, vol. II-1, p. 252.
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zioni poste alla regola generale siano sufficienti a garantire il di-
ritto individuale di accesso al giudice, almeno in relazione a con-
troversie che non comportino un’illegittima ingerenza del giudi-
ce nazionale nell’esercizio del potere di governo dello Stato stra-
niero. In secondo luogo, sembra opportuno chiedersi se una di-
sciplina così formulata non rischi di fungere da ostacolo all’evo-
luzione del diritto internazionale generale nel senso di una sem-
pre maggiore tutela dei singoli individui.

3. Prima di procedere all’analisi dei casi in cui la Conven-
zione di New York prevede il legittimo esercizio della giurisdi-
zione nei confronti dello Stato straniero, sembra opportuno
chiarire qual è il campo di applicazione della Convenzione, ed in
particolare qual è la definizione di Stato da essa accolta.

La Convenzione di New York, all’articolo 2, co. 1, lett. b),
precisa che ai fini del riconoscimento dell’immunità, nel termine
Stato devono essere compresi: i) i diversi organi di governo; ii)
gli Stati federati in caso di Stato federale, o altre suddivisioni po-
litiche dello Stato che siano abilitate all’esercizio di poteri sovra-
ni e che a tale titolo agiscano; iii) gli altri enti o organismi dello
Stato, qualora siano abilitati a compiere ed effettivamente com-
piano atti nell’esercizio dell’autorità sovrana dello Stato; ed infi-
ne iv) i rappresentanti dello Stato che a tal titolo operino.

Anche in quest’ambito la Convenzione sembra debitrice
delle legislazioni dei paesi di common law, mentre si distingue
dalla Convenzione di Basilea, che sul punto risulta meno detta-
gliata e, almeno a prima vista, più restrittiva. La Convenzione di
Basilea, infatti, non attribuisce un’immunità di carattere generale
agli ‘‘enti’’ dello Stato distinti dallo stesso e dotati di legittima-
zione autonoma. Al contrario, il suo articolo 27, al primo com-
ma, stabilisce che « l’espressione ‘‘Stato Contraente’’ non inclu-
de un ente d’uno Stato Contraente distinto da quest’ultimo e
dotato di legittimazione processuale, anche se è incaricato di
esercitare funzioni pubbliche ». La differenza tra le due Conven-
zioni, si riduce tuttavia se si attribuisce la giusta importanza al
secondo paragrafo dello stesso articolo 27, il quale precisa che i
tribunali degli Stati contraenti non possono decidere sugli atti
compiuti da tali enti « nell’esercizio del potere pubblico »; di
conseguenza, se si considera che anche la Convenzione di New
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York limita il riconoscimento dell’immunità, sia nel caso delle
suddivisioni politiche dello Stato sia degli enti ed altri organismi,
al caso in cui essi agiscano nell’esercizio dei poteri sovrani cui
sono abilitati, si può concludere per una sostanziale similitudine
tra le due disposizioni.

Tale sostanziale similitudine è però l’effetto di una serie di
emendamenti apportati al testo iniziale nel corso della redazio-
ne. La formulazione della norma inizialmente sottoposta alle os-
servazioni degli Stati non prevedeva alcun riferimento alla circo-
stanza che l’ente avesse effettivamente agito nell’esercizio delle
funzioni pubbliche cui fosse preposto, dando pertanto valore al-
la sola qualifica soggettiva di ente dello Stato preposto all’eserci-
zio di pubbliche funzioni (18), mentre solo il commentario allo
stesso articolo dava rilievo all’effettivo tipo di azione intrapreso
dall’ente (19). Tale iniziale carenza fu sottolineata da alcuni Stati
sin dai loro primi commenti sul progetto (20), e fu in seguito
parzialmente colmata, in relazione agli enti, con la proposta di
articolo 2 approvata dalla Commissione del diritto internaziona-
le nel 1991 (21). Tuttavia, solo nel Rapporto redatto dal Comita-
to speciale sull’immunità degli Stati e dei loro beni nel 2002 si
può leggere il testo dell’articolo quale poi approvato nella for-
mulazione finale (22).

Anche il riconoscimento dell’immunità alle componenti fe-
derate degli Stati federali è il frutto di un’evoluzione della reda-
zione. La norma inizialmente proposta, infatti, non faceva alcun
riferimento agli Stati federati, lasciando intendere quindi che so-
lo allo Stato federale inteso nel suo complesso dovesse essere ri-

(18) Si veda il testo dell’articolo 3 approvato in prima lettura dalla Com-
missione del diritto internazionale nel 1986, Rapport de la Commission du droit in-
ternational sur les travaux de sa trente-huitième session (5 maggio-11 luglio 1986),
in Annuaire de la Commission du droit international, 1986, vol. II-2, p. 9.

(19) Ibid., p. 14.
(20) Si vedano i commenti della Repubblica federale tedesca, dell’Italia e

della Gran Bretagna, in Commentaires et observations des gouvernements, 1988,
cit., rispettivamente pp. 51, 71 e 83.

(21) Si veda il Projet d’articles sur les immunités juridictionnelles des États
et de leurs biens et commentaires y relatifs, in Annuaire de la Commission du droit
international, 1991, vol. II-2, p. 13.

(22) Rapport du Comité Spécial sur les immunités juridictionnelles des États
et de leurs biens, 4-15 febbraio 2002, in Assemblée générale, Documents officiels de
la Cinquante-septième session, supplément No 22, doc. A/57/22, p. 5.
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conosciuta l’applicazione delle norme in materia di immunità.
Sul punto la proposta della Commissione del diritto internazio-
nale risultava quindi ben più restrittiva della Convenzione di Ba-
silea, la quale, all’articolo 28, par. 2, prevede che uno Stato fede-
rale possa dichiarare, con notificazione indirizzata al Segretario
Generale del Consiglio d’Europa, « che i suoi Stati membri pos-
sono invocare le disposizioni della Convenzione applicabili agli
Stati Contraenti ed hanno gli stessi obblighi di questi ultimi ».
Poiché anche in relazione a questo aspetto, la carenza fu imme-
diatamente sottolineata nei commenti degli Stati (23), già nel
progetto di articoli approvato dalla Commissione nel 1991 la de-
finizione di Stato comprendeva « gli elementi costitutivi degli
Stati federali » (24). In seguito fu operata solo una modifica for-
male che, per la loro evidente similitudine ai fini dell’applicazio-
ne della Convenzione, riunì sotto un unico punto gli Stati fede-
rati e le altre suddivisioni politiche (25). Alla lettura del testo in
fine approvato, la Convenzione di New York risulta quindi an-
cor più favorevole al riconoscimento dell’immunità alle compo-
nenti federate di quanto non sia la Convenzione di Basilea poi-
ché tale riconoscimento è automatico, non dipendendo da alcu-
na dichiarazione dello Stato centrale.

Un ulteriore elemento degno di interesse concerne l’appli-
cazione della Convenzione di New York ai singoli individui. Co-
me precedentemente indicato, infatti, l’articolo 2, par. 1, lett. b),
precisa che il termine Stato si estende anche agli organi di gover-
no (punto i)) e ai rappresentanti dello Stato che agiscano in
quanto tali (punto iii)). Il fatto poi che il successivo articolo 3
precisi che la Convenzione non incide sulle immunità del perso-
nale diplomatico, e sull’immunità ratione personae del capo dello
Stato estero, può essere interpretato a contrario come indicazio-
ne dell’applicazione della Convenzione in tutti gli altri casi.

Con l’entrata in vigore della Convenzione e la sua applica-
zione da parte dei giudici interni, si dovrà pertanto valutare in

(23) Si veda per esempio il commento della Repubblica federale tedesca,
in Commentaires et observations des gouvernements, 1988, cit., p. 51.

(24) Projet d’articles sur les immunités juridictionnelles, 1991, cit., p. 13.
(25) Rapport du Groupe de travail sur les immunités juridictionelles des

États et de leurs biens, 1999, doc. A/CN.4/L. 576, in Annuaire de la Commission
du droit international, 1999, vol. II-2, p. 166.



LA CONVENZIONE DI NEW YORK DEL 2 DICEMBRE 2004 59

che modo l’applicazione delle norme convenzionali agli indivi-
dui organi dello Stato troverà coordinamento con quella delle
norme relative all’immunità funzionale e personale. Un tale
coordinamento sarà di tanto maggior rilievo alla luce del secon-
do paragrafo della risoluzione dell’Assemblea generale n. 38/59,
in cui si precisa che l’Assemblea condivide l’opinione del Comi-
tato redattore secondo cui la Convenzione non si applica ai pro-
cedimenti penali. Dal combinato disposto degli articoli 2 e 3, in-
sieme con l’esclusione dell’applicazione della Convenzione ai
procedimenti penali, si dovrebbe quindi dedurre che essa copra
la sola immunità funzionale da procedimenti civili (26), mentre
le immunità personali e ogni questione relativa a procedimenti
penali resterebbero regolate o da altre convenzioni o dal diritto
consuetudinario. Non potrebbe pertanto escludersi che, in rela-
zione ad illeciti dell’organo che siano qualificabili come reati o
crimini, le giurisdizioni civili e penali si trovino ad adottare solu-
zioni differenti in merito alla propria competenza (27).

In sede di redazione della norma in commento, fu valutata
anche l’opportunità che la definizione di Stato adottata ai fini
del riconoscimento dell’immunità fosse analoga a quella elabora-
ta dalla stessa Commissione in materia di responsabilità, ed in
particolare di responsabilità dello Stato per atti dei propri orga-
ni (28), una tale soluzione però non avrebbe tenuto in debita

(26) Opinione condivisa anche da G. HAFNER e U. KÖHLER, The United
Nations Convention on Jurisdictional Immunities, cit., p. 15.

(27) L’ipotesi che in casi in cui sia possibile esercitare la giurisdizione pe-
nale sia invece illegittima quella civile proprio in applicazione della regola sull’im-
munità dello Stato, è già stata accolta, con riferimento ad atti di tortura, nella deci-
sione della Camera dei Lords nel caso Regina v. Bartle and the Commissioner of
Police for the Metropolis and Others Ex Parte Pinochet, del 24 marzo 1999, in ILM,
1999, si vedano in particolare le opinioni di Lord Hutton (p. 640) e Lord Millet
(p. 651). Una tale distinzione è stata più recentemente confermata, ancora in rela-
zione ad atti di tortura, dalla stessa Camera nella decisione del 14 giugno 2006 nei
casi riuniti Jones v. Ministry of Interior Al-Mamlaka Al-Arabiya AS Saudiya (the
Kingdom of Saudi Arabia) and others e Mitchell and others v. Ministry of Interior
Al-Mamlaka Al-Arabiya AS Saudiya and other, si vedano le opinioni di Lord Bin-
gham (par. 32) e Lord Hoffmann (par. 68) (la decisione è consultabile presso il si-
to internet della Camera dei Lords all’indirizzo http://www.publications.parlia-
ment.uk/pa/ld200506/ldjudgmt /jd060614/jones-1.htm).

(28) Rapport du Groupe de travail sur les immunités juridictionelles des
États et de leurs biens, 1999 cit., p. 166.
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considerazione la differenza di oggetto e scopo tra la Convenzio-
ne, da un lato, e il Progetto di articoli sulla responsabilità, dal-
l’altro (29). La concessione dell’immunità dalla giurisdizione dei
tribunali interni è, infatti, cosa ben diversa dall’attribuzione allo
Stato di un atto ai fini della responsabilità internazionale.

Non è da escludersi tuttavia che compenetrazioni tra le due
diverse materie si verifichino invece nella giurisprudenza. Nel
recente caso Jones and others, per esempio, la Camera dei Lords
ha argomentato l’estensione dell’immunità dell’Arabia saudita
dalla giurisdizione civile al suo Ministro degli interni e ad alcuni
militari accusati di atti di tortura proprio fondandosi sulla consi-
derazione che quegli atti dovevano essere attribuiti allo Stato in
base agli articoli 4 e 7 del Progetto di articoli sulla responsabilità
degli Stati (30).

4. Come si è accennato nel secondo paragrafo, la Conven-
zione prevede l’immunità dello Stato dalla giurisdizione come
regola generale, e procede poi all’individuazione di un certo nu-
mero di casi in cui invece l’esercizio della giurisdizione è lecito.
La lista delle eccezioni è in generale riproduttiva di quanto affer-
matosi nella prassi internazionale dell’ultimo secolo, benché nel-
la definizione dei singoli casi non manchino aspetti innovativi.

Un primo gruppo di casi in cui lo Stato non può invocare
l’immunità può essere sostanzialmente rubricato sotto il concet-
to di ‘‘rinuncia all’immunità’’; in questo gruppo rientrano, da un
lato, i casi di rinuncia esplicita manifestata per iscritto (art. 7), e
dall’altro, i casi in cui lo Stato sia esso stesso attore o si presenti
in giudizio senza eccepire il difetto di giurisdizione (art. 8), o in-
fine proponga domande riconvenzionali (art. 9). In relazione alle
fattispecie appena enunciate, va sottolineato che la Convenzione
non prevede un’ipotesi generale di rinuncia implicita all’immu-
nità, ma solo specifiche fattispecie in cui la partecipazione al giu-
dizio è da valutarsi alla stregua di una rinuncia (31).

(29) Cfr. G. HAFNER e U. KÖHLER, The United Nations Convention, cit.,
p. 16.

(30) House of Lords, Jones v. Ministry of Interior Al-Mamlaka Al-Arabiya
AS Saudiya (the Kingdom of Saudi Arabia), cit., opinione di Lord Bingham par. 12.

(31) La modalità redazionale adottata per la Convenzione di New York era
già stata scelta per la Convenzione di Basilea (artt. 1, 2 e 3), e similmente per lo
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Un secondo gruppo di fattispecie disciplina sostanzialmente
tutti quei casi che potrebbero essere fatti rientrare nel concetto
di attività di tipo privatistico esercitate dallo Stato. In questo se-
condo gruppo di controversie in relazione alle quali l’immunità
dello Stato è limitata rientrano quelle in materia di transazioni
commerciali (art. 10); quelle concernenti la proprietà, l’uso o il
possesso di beni situati sul territorio dello Stato del foro (art.
13); quelle relative alla proprietà intellettuale ed industriale (art.
14); quelle relative alla partecipazione dello Stato straniero a so-
cietà registrate nello Stato del foro nonché ai rapporti tra lo Sta-
to e gli altri soci (art. 15); quelle relative alle attività di natura
commerciale di navi di cui lo Stato straniero è proprietario (art.
16); ed infine quelle relative alla validità, all’interpretazione o al-
l’applicazione di un accordo di arbitrato commerciale concluso
dallo Stato con un privato, o all’esecuzione del relativo lodo ar-
bitrale (art. 17).

Oltre a questi primi due gruppi di eccezioni, la Convenzio-
ne di New York disciplina l’esercizio della competenza giurisdi-
zionale dello Stato del foro in relazione alle controversie di lavo-
ro (art. 11), e ai risarcimenti per i danni causati da fatti illeciti
dello Stato straniero (art. 12).

Nei paragrafi che seguono si tenterà di illustrare le princi-
pali novità e le possibili difficoltà interpretative introdotte nelle
materie in cui il riconoscimento dell’immunità dello Stato più
spesso si presta a controversie, ovvero la natura commerciale di
una transazione, i rapporti di lavoro e la responsabilità da fatto
illecito.

5. La previsione dell’esercizio della giurisdizione su con-
troversie sorte in relazione a transazioni di natura commerciale è
ovviamente, insieme a quella relativa al consenso dello Stato, tra
quelle la cui accettazione da parte degli Stati risultava più sem-
plice. In essa infatti sta l’origine dello sviluppo dell’immunità re-
lativa. Tuttavia, la determinazione dei criteri per la qualificazione
giuridica delle ‘‘transazioni commerciali’’ e del campo di appli-

State Immunity Act britannico (art. 2). Diversamente, il Foreign Sovereign Immuni-
ties Act statunitense, § 1605, lett. a) punto 1), prevede anche la rinuncia implicita
all’immunità.
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cazione di questa eccezione non è stata semplice, poiché, sebbe-
ne non vi fosse disaccordo di principio sull’eccezione, opinioni
contrastanti dividevano gli Stati in relazione al ruolo da ricono-
scere rispettivamente alla natura e allo scopo dell’atto in causa.
Il risultato ottenuto, che costituisce un compromesso tra le di-
verse proposte avanzate, lascia purtroppo ampio spazio alle di-
vergenze interpretative e allo sviluppo di giurisprudenze contra-
stanti nei diversi Paesi che ratificheranno la Convenzione.

L’eccezione in parola trova la sua disciplina negli articoli 2
e 10 della Convenzione, che però devono essere letti anche alla
luce dell’Annesso, nel quale si precisano alcuni elementi di inter-
pretazione (32). L’articolo 10, par. 1, stabilisce che lo Stato con-
venuto non può invocare l’immunità nelle controversie relative
ad una transazione commerciale da lui conclusa con una persona
fisica o giuridica, qualora la giurisdizione adita sia competente
secondo le regole di diritto internazionale privato applicabi-
le (33). Il par. 2 della stessa norma precisa che l’eccezione non si
applica nel caso di transazioni concluse tra Stati, o qualora le
parti alla transazione abbiano espressamente convenuto altri-
menti. Infine ai sensi del par. 3, l’immunità dello Stato non rile-
va qualora la transazione sia stata conclusa da un ente statale do-
tato di capacità e personalità giuridica autonoma e tale ente sia
chiamato in giudizio.

Se l’approvazione dell’articolo 10 non ha posto problemi ri-
levanti (34), lo stesso non può dirsi per quanto concerne la parte

(32) In relazione all’art. 10 della Convenzione, nell’Annesso si precisa che
« Le terme ‘‘immunité’’ employé à l’article 10 doit être entendu dans le contexte de
l’ensemble de la présente Convention. / Le paragraphe 3 de l’article 10 ne préjuge ni
la question de la ‘‘levée du voile dissimulant l’entité’’, ni les questions liées à une si-
tuation dans laquelle une entité d’État a délibérément déguisé sa situation financière
ou réduit après coup ses actifs pour éviter de satisfaire à une demande, ni d’autres
questions connexes ».

(33) Il riferimento alle regole del diritto internazionale privato applicabile
è evidentemente volto a confermare, in modo normativamente neutro, che la que-
stione dell’esistenza di una base di competenza giurisdizionale è indipendente e
preventiva rispetto a quella dell’eventuale riconoscimento dell’immunità allo Stato
chiamato in giudizio (si veda il commento all’art. 10 adottato nel 1991, in Annuai-
re de la Commission du droit international, 1991, vol. II-2, p. 35; nonché D.P. STE-
WART, The UN Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Proper-
ty, in Am. J. Int. L., 2005, p. 199).

(34) Va detto tuttavia che anche per quanto riguarda il primo paragrafo
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dell’articolo 2 in cui si definisce il concetto di ‘‘transazione com-
merciale’’ ai fini della Convenzione. Al par. 1, lett. e), di tale
norma si precisa che con ‘‘transazione commerciale’’ deve inten-
dersi: i) ogni contratto o altra transazione di carattere commer-
ciale per la vendita di beni o la prestazione di servizi; ii) qualsia-
si contratto di prestito o altra transazione finanziaria, ivi com-
presi gli obblighi e garanzie in rapporto con il prestito o la tran-
sazione principale (35); iii) ogni contratto o transazione com-

dell’art. 10 la soluzione accolta costituisce un compromesso tra coloro che optava-
no per una semplice presunzione di rinuncia all’immunità da parte dello Stato che
instaura una relazione di tipo commerciale privatistico (tesi peraltro autorevol-
mente prospettata in dottrina da D. ANZILOTTI, L’esenzione degli Stati stranieri dal-
la giurisdizione, in Riv. dir. int., 1910, p. 477 ss., in Opere, Padova, 1957, vol. II, p.
119 ss.), e coloro che ritenevano invece opportuna una più esplicita e oggettiva im-
possibilità di avvalersi dell’immunità (si veda il commento al testo dell’art. 10
adottato nel 1991, cit., p. 35).

(35) È in questa categoria che dovrebbe rientrare l’attività di emissione di
titoli obbligazionari ad opera di uno Stato straniero. Rimane, tuttavia dubbiosa la
soluzione da darsi qualora la controversia non sia direttamente determinata dal
contratto di prestito ma da una norma legislativa emanata dallo Stato straniero al
fine di modificare le condizioni del prestito stesso, o volta a decretare la moratoria
del debito estero. È precisamente ciò che è accaduto nella vicenda dei c.d. tango-
bonds argentini, in relazione alla quale le Sezioni Unite della Corte di Cassazione si
sono pronunciate, con ordinanza per il regolamento preventivo di giurisdizione
nel caso Borri c. Repubblica Argentina (ord. n. 11225 del 27 maggio 2005, in Riv.
dir. int., 2005, p. 856 ss.). Nell’ordinanza citata, la suprema Corte, pur riconoscen-
do la natura privatistica dell’emissione di titoli di debito pubblico, ha ritenuto che
l’attività abbia, di fatto, cambiato completamente connotazione nel momento in
cui, per far fronte ad una situazione di emergenza economica, la Repubblica Ar-
gentina ha emanato nuove norme legislative, in particolare leggi di bilancio, volte a
risanare la situazione. Il mancato pagamento da parte dell’Argentina dei ratei an-
nuali di interesse e la stessa moratoria del debito sarebbero stati, di conseguenza,
l’effetto dell’adozione di atti normativi che devono essere considerati esercizio di
poteri sovrani sui quali il giudice italiano non può sindacare. Nel caso appena illu-
strato, tanto la natura dell’atto (la legge di bilancio), quanto il suo scopo (rispon-
dere alla crisi economica in cui versava il paese) sono stati correttamente qualifica-
ti come pubblicistici; va tuttavia sottolineata, e forse criticata, la modifica di quali-
ficazione della vicenda. Peraltro una soluzione opposta era stata accolta anni pri-
ma in un altro caso di emergenza argentina dalla Corte suprema statunitense (Re-
public of Argentina v. Weltover Inc., 505 US 697 (1992)). Su tutta la vicenda si ri-
manda alle osservazioni di A. VITERBO, Sull’immunità dalla giurisdizione della Re-
pubblica Argentina nel caso dei cd. Tangobond — Nota a Cass. Sezioni Unite n.
11225/2005, in Resp. civ. prev., 2005, p. 1125 ss.; M. BORDONI, Default nel debito
pubblico ed immunità dello Stato estero dalla giurisdizione civile, in Riv. dir. int.,
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merciale, industriale o relativa alla fornitura di beni e servizi, ec-
cetto i contratti di lavoro. Il secondo paragrafo della stessa nor-
ma precisa poi i criteri per determinare quando una transazione
o un contratto devono essere qualificati come ‘‘commerciali’’. A
tal fine la norma attribuisce valore primario alla natura degli
stessi, precisando però che si dovrebbe considerare anche lo sco-
po dell’atto se le parti hanno in tal senso concordato o se, « nella
prassi dello Stato del foro lo scopo è pertinente per determinare
la natura non commerciale del contratto o della transazione ».

Appare evidente come il secondo paragrafo dell’articolo 2
appena riportato sia il frutto di un compromesso tra quei Paesi
che proponevano come unico parametro la natura della transa-
zione (36), peraltro supportati da significativi precedenti (37), e

2006, p. 1030 ss.; S. BASTIANON, B. NASCIMBENE, Si complica la strada per i rispar-
miatori che tentano di recuperare il capitale, in Guida al diritto, 2005, n. 24, p. 61
ss.; B.I. BONAFÉ, State Immunity and the Protection of Private Investors: the Argen-
tine Bonds Case before Italian Courts, in Italian Yearbook Int. L., 2006, p. 165 ss.;
per una valutazione del problema, precedente alla decisione della Corte di Cassa-
zione, si veda S. DORIGO, Il debito pubblico argentino dinanzi ai giudici italiani, in
Riv. dir. int., 2002, p. 251 ss.

(36) Si vedano i commenti al Progetto di articoli approvato in prima lettu-
ra nel 1986 della Repubblica federale di Germania (in Commentaires et observa-
tions des Gouvernements, 1988, cit., p. 51), dell’Austria (ibid., p. 59), del Canada
(ibid., p. 64), della Spagna, che sottolinea in particolar modo l’incertezza giuridica
che un riferimento allo scopo dell’atto avrebbe prodotto (ibid., p. 67), dell’Italia
(ibid., p. 71), di Danimarca, Finlandia, Islanda, Norvegia e Svezia (ibid., p. 75), del
Qatar (ibid., p. 77) e del Regno Unito (ibid., p. 83).

(37) Nella Convenzione di Basilea del 1972 non si trova alcun riferimento
allo scopo dell’atto, al contrario dagli articoli 4, 6 e 7 di tale Convenzione si desu-
me che la sola natura contrattual-privatistica dell’atto è sufficiente per escludere
l’immunità. Nella risoluzione di Buenos Aires dell’International Law Association si
indica specificamente che « the commercial character of a particular act shall be de-
termined by reference to the nature of the act, rather than by reference to its purpo-
se » (ILA, Report of the Sixty-Sixth Conference, Buenos Aires, 1994, p. 23). La riso-
luzione adottata a Basilea nel 1991 dall’Institut du Droit International elenca an-
ch’essa una serie di contratti e transazioni in relazione ai quali l’immunità dovreb-
be essere negata, prestando quindi attenzione al tipo di contratto e alla sua natura,
ma non al suo scopo (Institut du Droit International, Session de Bâle, 2 février
1991, Quatorzième commission, Rapporteur Ian Brownlie, Les aspects récents de
l’immunité de juridiction et d’exécution des Etats, articolo 2, par. 2, lett. a), b) e c),
consultabile all’indirizzo www.idi-iil.org). A questi esempi, che benché non siano
di per sé costitutivi di prassi internazionale sono senza dubbio indicativi di un’evo-
luzione del diritto generale in tal senso, devono essere aggiunti importanti atti legi-
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quelli che invece volevano fosse data rilevanza anche al suo sco-
po (38).

La decisa opposizione all’adozione del criterio unico della
natura dell’atto venne soprattutto da parte di alcuni Paesi in via
di sviluppo, spesso costretti ad accettare contratti di tipo com-
mercial-privatistico per sopperire ad esigenze nazionali fonda-
mentali quali il reperimento di generi essenziali per la sopravvi-
venza della popolazione. Ed è proprio alla luce di tali esigenze
che, sin dal Progetto d’articoli approvato in prima lettura nel
1986 e sottoposto alle osservazioni degli Stati, si ritenne oppor-
tuno garantire la possibilità agli Stati di dimostrare che nella lo-
ro prassi un dato contratto, per sua natura commerciale, dovesse
essere comunque considerato come un atto di tipo pubblicistico
se il suo scopo era manifestamente tale e corrispondeva ad una
ragione di Stato, e tale scelta fu poi confermata nel 1991 nono-
stante le critiche sollevate da alcuni paesi (39). Data la sua fun-
zione di garanzia per lo Stato coinvolto nella relazione commer-
ciale, nella sua versione iniziale, la norma aveva una struttura si-
mile a quella definitivamente accolta nel 2004, con però l’impor-
tante differenza che la prassi rilevante era quella dello Stato par-
te al rapporto contrattuale e non quella dello Stato del foro (40).
La non arbitrarietà della qualificazione, e quindi la tutela degli
interessi del contraente privato, risultava pertanto garantita dal

slativi nazionali, innanzitutto il Foreign Sovereign Immunities Act statunitense —
che al § 1603 stabilisce che il carattere commerciale di un atto debba essere deter-
minato in base alla sua natura piuttosto che al suo scopo — e lo State Immunity
Act britannico, che — al suo articolo 3 — adotta criteri oggettivi quali la natura, il
luogo di conclusione del contratto e quello di esecuzione della prestazione piutto-
sto che soggettivi quali il suo scopo.

(38) Si vedano i commenti al Progetto del 1986 del Camerun (ibid., p. 65),
del Brasile (ibid., p. 72), della Cecoslovacchia (ibid., p. 89) e della Iugoslavia (Com-
mentaires et observations des Gouvernements, 1988, cit., p. 94).

(39) Projet d’articles sur les immunités juridictionnelles, 1991, cit., p. 20.
(40) Il testo originario del progetto di art. 2 par. 2 approvato nel 1991 (con

modifiche solo formali rispetto a quello del 1986, quando la norma era collocata
all’art. 3 par. 2) era il seguente: « Pour déterminer si un contrat ou une transaction
est une ‘‘transaction commerciale’’ au sens de l’alinéa c du paragraphe 1, il convient
de tenir compte en premier lieu de la nature du contrat ou de la transaction, mais il
faut aussi prendre en considération son but si, dans la pratique de l’État qui y est
partie, ce but est pertinent pour déterminer la nature non commerciale du contrat ou
de la transaction ».
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solo fatto che la valutazione della prassi rilevante era lasciata al
giudice della causa ovvero dello Stato del foro (41).

Nel 2002, in seno al Comitato ad hoc fu avanzata la propo-
sta di sopprimere in toto il paragrafo 2 dell’articolo 2, conside-
rando sufficiente l’elenco di contratti formulato al paragrafo 1
lett. c). Il Presidente dello stesso Comitato, Gerhard Hafner,
proponeva invece di modificarlo sostituendo il riferimento allo
scopo del contratto con quello al suo oggetto, e la prassi dello
Stato parte al contratto con la legge dello Stato del foro (42).
Come si è indicato, la soluzione definitivamente accolta rispec-
chia parzialmente il suggerimento del Presidente del Comitato
ad hoc, accogliendo il riferimento allo Stato del foro piuttosto
che a quello parte contrattuale. Essa però mantiene il riferimen-
to allo scopo del contratto (concetto meno definito di quello di
oggetto dello stesso), e alla prassi dello Stato (anch’essa più diffi-
cilmente determinabile rispetto alla legge).

Alla luce dell’evoluzione redazionale dell’articolo 2, par. 2,
e delle esigenze cui esso dovrebbe dare risposta, il giudizio sulla
sua formulazione finale non può che essere negativo. Sebbene,
infatti, l’esigenza di tutelare da indebite ingerenze delle giurisdi-
zioni straniere gli Stati che si trovino costretti ad intraprendere
transazioni di tipo commerciale per sopperire a necessità prima-
rie della popolazione sia senza dubbio meritevole di considera-
zione, la soluzione accolta dalla Convenzione finisce con il mina-
re la certezza del diritto, pur senza garantire una tutela efficace
all’interesse che ne è la ratio.

Per quanto concerne la certezza ed uniformità del diritto,
scopo fondamentale di ogni accordo di codificazione, il riferi-
mento alla prassi dei singoli Stati comporterà una diversa appli-
cazione della norma da parte delle varie giurisdizioni nazionali,

(41) Projet d’articles sur les immunités juridictionnelles, 1991, cit., p. 20. Il
riferimento alla prassi dello Stato parte al rapporto contrattuale era già stato consi-
derato poco pertinente da alcuni Stati nei loro commenti al progetto d’articoli ap-
provato in prima lettura nel 1986, si veda in particolare il commento della Repub-
blica federale di Germania (in Commentaires et observations des Gouvernements,
1988, cit., p. 51).

(42) Cfr. Rapport du Comité Spécial sur les immunités juridictionnelles des
États et de leurs biens, 4-15 febbraio 2002, cit., p. 4.
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esattamente come avviene attualmente in assenza di ogni criterio
qualificativo concordato (43).

Per quanto concerne poi la sua efficacia, sembra criticabile
la scelta di considerare rilevante la prassi dello Stato del foro
piuttosto che quella dello Stato contrattualmente impegnato che
si vorrebbe tutelare. Tale riferimento, infatti, comporta che, an-
che qualora sia evidente che lo Stato parte al contratto abbia
concluso una transazione di tipo commerciale per ragioni essen-
ziali alla sopravvivenza della popolazione, e si provi che vi è abi-
tualmente costretto a causa della sua debole posizione economi-
ca, ed infine appaia evidente che nella prassi di tale Stato transa-
zioni commerciali analoghe a quella oggetto della controversia
siano considerate quali atti di tipo pubblicistico proprio in ra-
gione del loro scopo, l’immunità sarà comunque negata se la
giurisdizione adita constaterà che nella prassi del proprio Stato
la finalità non è rilevante al fine di determinare la natura non
commerciale di un rapporto. Se si considera che nella gran parte
dei casi la giurisdizione adita sarà quella dello Stato di cui la
parte privata alla transazione ha la nazionalità, e che spesso si
tratterà di uno Stato economicamente forte che difficilmente si
trova costretto a concludere analoghe transazioni, è probabile
che nella prassi cui il giudice dovrà fare riferimento lo scopo
della transazione non abbia alcuna rilevanza.

Alla luce di tali considerazioni sembra possibile chiedersi se
non sarebbe stato più opportuno condizionare la rilevanza dello
scopo o, ancor meglio, dell’oggetto della transazione a criteri di
applicazione tendenzialmente uniforme. Si sarebbe forse potuto

(43) Non sembra potersi condividere l’opinione di H. FOX, In Defence of
State Immunity, cit., p. 400, secondo la quale il par. 2 dell’art. 2 dovrebbe appli-
carsi solo alla qualificazione di quelle transazioni non espressamente elencate al
par. 1 lett. c) della stessa norma, con la conseguenza che l’effetto reale del richia-
mo allo scopo dell’atto non inciderebbe in maniera rilevante sull’uniforme e certa
qualificazione delle transazioni commerciali proprio in ragione del suo limitatissi-
mo ambito di applicazione. Tale opinione risulta infatti contraddetta, in primo
luogo, dalla stessa lettera del par. 2, il quale indica espressamente che i criteri in
esso definiti si devono applicare « per determinare se un contratto o una transa-
zione è una ‘‘transazione commerciale’’ ai sensi della lettera c) del par. 1 ». In se-
condo luogo, un’interpretazione così restrittiva sarebbe incompatibile con la fun-
zione attribuita al riferimento allo scopo dell’atto sia nel già citato Commento al-
l’articolo approvato nel 1991, sia dalle osservazioni degli Stati che tale criterio vo-
levano introdurre.
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stabilire che, anche in relazione a controversie aventi ad oggetto
una transazione di natura commerciale, lo Stato convenuto po-
tesse godere dell’immunità, qualora, tenuto conto dell’oggetto
della transazione, lo strumento commerciale fosse stato il solo
mezzo a sua disposizione per sopperire ad esigenze imprescindi-
bili. Siffatta soluzione, pur non supportata dalla prassi interna-
zionale, avrebbe forse costituito un miglior compromesso tra l’e-
sigenza di tutelare il diritto di accesso al giudice del contraente
privato e quella di garantire l’immunità in relazione a decisioni
strettamente attinenti l’esercizio dei pubblici poteri.

6. In materia di contratti di lavoro, la Convenzione di
New York opera una sorta di fusione tra il criterio delle mansio-
ni, elaborato in analogia con la distinzione tra atti jure imperii e
atti jure gestionis, e il criterio completamente diverso del luogo
della prestazione combinato con quello della cittadinanza, accol-
to invece dalla Convenzione di Basilea (44). Infatti, l’articolo 11
della Convenzione assume come criterio generale quello del luo-
go della prestazione prevedendo, al paragrafo 1, che lo Stato
non possa invocare l’immunità in una procedura relativa ad un
contratto d’impiego con una persona fisica per un lavoro da
compiersi totalmente o in parte nel territorio dello Stato del fo-
ro, e ciò a meno che lo Stato del foro e quello chiamato in causa
non convengano altrimenti (45). Al secondo paragrafo tuttavia,
l’articolo 11 prevede una serie di ‘‘contro eccezioni’’, di varia na-
tura, così estese da lasciare molto probabilmente un ambito di
applicazione del tutto residuale alla regola generale.

La prima di tali ‘‘contro eccezioni’’ è un tipico esempio di
applicazione del criterio delle mansioni svolte dal lavoratore.

(44) Nella legislazione interna, lo State Immunity Act britannico è presso-
ché identico alla Convenzione di Basilea, di cui peraltro costituisce attuazione, es-
so combina infatti i criteri del luogo di conclusione del contratto e della prestazio-
ne a quello della cittadinanza del lavoratore, senza fare riferimento al tipo di man-
sioni svolte.

(45) Sembra opportuno sottolineare quest’ultima precisazione in quanto
essa è evidente manifestazione del prevalere, in quest’ambito, di interessi di natura
interstatale piuttosto che del diritto individuale del lavoratore di ottenere tutela
giurisdizionale. È infatti sufficiente che gli Stati coinvolti abbiano convenuto la ga-
ranzia dell’immunità perché il diritto del lavoratore sia escluso.
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L’articolo 11, par. 2, lett. a) prevede, infatti, che lo Stato stranie-
ro possa avvalersi dell’immunità qualora il lavoratore sia stato
assunto per compiere « funzioni particolari nell’esercizio di po-
teri di governo », introducendo così, almeno parzialmente, il cri-
terio del tipo di mansioni. Nella prima versione della norma la
stessa eccezione era stata formulata in maniera ancora più esten-
siva, si prevedeva infatti che l’immunità fosse garantita qualora
« il lavoratore fosse stato assunto per compiere servizi collegati
con l’esercizio di poteri di governo » (46). Una tale definizione
apparve da subito eccessivamente ampia perché permetteva, di
fatto, di escludere dall’accesso al sindacato giurisdizionale pres-
soché tutti i dipendenti dello Stato straniero, privando così di
ogni effetto il primo paragrafo della norma (47). Nel Progetto
del 1991 l’eccezione fu mantenuta, pur restringendone la portata
alle sole « funzioni strettamente collegate con l’esercizio di poteri
di governo »; la norma, si precisa nel commento, faceva riferi-
mento a funzionari di alto livello, agenti contabili, traduttori, in-
terpreti, nonché al personale addetto a funzioni concernenti la
sicurezza o interessi fondamentali dello Stato (48). Nella versio-
ne finale, come già indicato, l’ambito di applicazione è stato ul-
teriormente ristretto al compimento di « funzioni particolari nel-
l’esercizio di poteri di governo ». Va tuttavia rilevato che, benché
sia manifesta la volontà di limitare il più possibile il campo di
applicazione dell’eccezione, estendendo di conseguenza quello
del controllo giurisdizionale, la definizione accolta potrebbe dar
luogo ad importanti difficoltà interpretative poiché non è chiaro

(46) Si veda l’art. 12, par. 2, lett. a), del Progetto approvato in prima lettu-
ra dalla Commissione nel 1986, Rapport de la Commission du droit international
sur les travaux de sa trente-huitième session, cit., p. 10. Per il commento della
Commissione a questa prima redazione dell’articolo, si veda il Rapport de la Com-
mission du droit international sur les travaux de sa trente-sixième session, doc.
A/39/10, ibid., 1984, vol. II-2, p. 65 ss.

(47) Si veda il commento della Repubblica federale tedesca, che consiglia-
va di sopprimere in toto l’eccezione in parola al fine di non privare di ogni effetto
la regola generale stabilita al par. 1 dell’art. 12 (in Commentaires et observations
des Gouvernements, 1988, cit., p. 51); dell’Austria (ibid., p. 60); del Belgio, il quale
tra l’altro consiglia di attenersi, per quanto concerne i contratti di lavoro, a quanto
stabilito dalla Convenzione di Basilea, ben più favorevole alla garanzia del diritto
del lavoratore (ibid., p. 61); e del Regno Unito (ibid., p. 85).

(48) Projet d’articles sur les immunités juridictionnelles, 1991, cit., p. 43
e 44.
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quale sia il parametro di qualificazione della ‘‘particolarità’’ delle
funzioni.

Anche l’ulteriore eccezione elencata alla lett. b) dello stesso
paragrafo non è altro che una specificazione del criterio del tipo
di incarico. Essa infatti prevede che allo Stato sia riconosciuta
l’immunità nelle controversie che lo oppongono ai suoi agenti
diplomatici e consolari, ai membri delle missioni permanenti
presso le organizzazioni internazionali, ai suoi rappresentanti
nelle conferenze internazionali, e agli altri funzionari che godano
delle immunità diplomatiche. A conferma dell’appartenenza allo
stesso genere delle lett. a) e b), è opportuno ricordare che nel
Progetto di articoli approvato nel 1991 non era prevista espres-
samente alcuna eccezione per il personale diplomatico, ma nel
commento alla lettera a) si precisava che nella categoria ivi de-
scritta dovevano essere compresi i « funzionari debitamente ac-
creditati » (49), ed è facile presumere che tra questi rientrassero
gli agenti diplomatici. Peraltro, indipendentemente da ogni elen-
cazione, gli agenti diplomatici e gli altri rappresentanti dello Sta-
to in ambito internazionale svolgono evidentemente funzioni
particolari nell’esercizio di poteri sovrani — funzioni in ragione
delle quali è loro riconosciuta l’immunità personale e funzionale
dalla giurisdizione — non sembra quinti potersi porre in dubbio
una loro qualificazione ai sensi della citata lett. a) (50). Alla luce
di quest’ultima considerazione la previsione di un’eccezione spe-
cifica pare criticabile (51).

(49) Ibid., p. 44.
(50) Il fatto che la menzione del personale diplomatico costituisca solo

specificazione del criterio generale dato dall’esercizio di pubbliche funzioni è
espressamente enunciato nel Progetto di Convenzione approvato dall’International
Law Association nel 1994. All’art. 3 lett. c), punto 4, di tale progetto si stabilisce
infatti che l’immunità sarà riconosciuta qualora il lavoratore « sia stato assunto in
applicazione del diritto pubblico (amministrativo) dello Stato straniero, ad esem-
pio, inter alia, i membri delle missioni e il personale consolare, diplomatico e mili-
tare » (ILA, Report of the Sixty-Sixth Conference, cit., p. 25). Nonostante la formu-
lazione della norma sia da preferirsi perché chiarisce il rapporto di genere a specie
delle categorie di lavoratori indicate, essa si presta alle stesse critiche in cui incorre
l’art. 11 nella misura in cui l’eccezione potrebbe essere interpretata in senso tanto
esteso da lasciare alla regola generale carattere del tutto minoritario e residuale.

(51) Nell’Understanding annesso alla Convenzione, si ricordano gli articoli
41 e 38 della Convenzione di Vienna sulle relazioni diplomatiche e gli articoli 55 e
71 della Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari. Il riferimento sembra pe-
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Ad una diversa specie appartengono invece le eccezioni
previste alle lettere c) e d), ovvero il caso in cui la controversia
abbia ad oggetto l’assunzione, il rinnovo del contratto o la rein-
tegra di un lavoratore (lett. c)), oppure la conclusione del rap-
porto d’impiego, per licenziamento o in generale per risoluzione
del contratto di lavoro (lett. d)). Siffatte eccezioni, infatti, con-
cernono il tipo di controversia, e di conseguenza le modalità del-
l’ingerenza che il sindacato giurisdizionale comporterebbe sulle
scelte dello Stato straniero, piuttosto che caratteristiche intrinse-
che al lavoratore o al lavoro svolto. Nel Progetto approvato in
prima lettura nel 1986 si prevedeva la sola eccezione oggi conte-
nuta nella lett. c), ovvero quella relativa all’inizio del rapporto di
lavoro, mentre nulla era specificato in rapporto alla sua conclu-
sione (52). Tuttavia nel Commento alla norma la Commissione
precisava che anche il licenziamento del dipendente, nel quadro
di un procedimento disciplinare o di controllo, doveva essere

rò, da un lato, poco pertinente, e dall’altro inutile. Gli articoli citati si riferiscono
al dovere del personale diplomatico e consolare di rispettare le leggi e i regola-
menti dello Stato territoriale, e ai limiti dell’esercizio della giurisdizione da parte
di quest’ultimo nei confronti di coloro che, pur facendo parte in senso lato del
personale della missione, non godono di tutte le immunità e privilegi riconosciuti
dalle due Convenzioni. Riferendosi quindi unicamente ai rapporti tra lo Stato ter-
ritoriale e il personale della missione, le norme citate non offrono un reale ausilio
interpretativo per quanto concerne l’esercizio della giurisdizione nei confronti del-
lo Stato straniero. Il riferimento non sembra peraltro nemmeno utile a giustificare
le ragioni per cui si sia introdotto nella Convenzione di New York uno specifico
divieto di esercitare la giurisdizione nelle controversie tra questi soggetti e lo Stato
loro datore di lavoro, nulla infatti negli articoli appena citati potrebbe essere utiliz-
zato al fine di escludere — o includere — le persone in essi indicate dall’applica-
zione dell’eccezione di cui alla lett. a) del paragrafo 2. Peraltro, già l’art. 3 della
Convenzione di New York precisa che nessuna delle sue disposizioni pregiudica le
immunità di cui lo Stato gode in relazione alle proprie missioni diplomatiche e
consolari e al personale delle stesse.

Il mantenimento dell’immunità dello Stato in tutte le controversie con il per-
sonale consolare e diplomatico è specificamente previsto dallo State Immunity Act
britannico (art. 16, par. 1), l’inserimento di tale specifica eccezione risulta però
pienamente giustificato in mancanza di qualsiasi altra clausola generica relativa al
tipo di incarico del lavoratore. Discorso analogo può farsi per la Convenzione di
Basilea che all’art. 32 fa salve tutte le immunità e privilegi connessi con l’esercizio
delle funzioni consolari e diplomatiche.

(52) Si veda l’art. 12 par. 2, lett. b), del Progetto approvato in prima lettu-
ra dalla Commissione nel 1986, Rapport de la Commission du droit international
sur les travaux de sa trente-huitième session, cit., p. 10.
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considerato come un « atto unilaterale di autorità pubblica » e
quindi rientrare tra le fattispecie in relazione alle quali l’immuni-
tà doveva essere garantita; la garanzia dell’immunità nel caso di
azione per la reintegra nel posto di lavoro non avrebbe però pre-
giudicato la diversa azione volta ad ottenere un indennizzo o ri-
sarcimento per il licenziamento comunicato prima della scaden-
za del contratto (53). Fin da questa prima formulazione, il man-
tenimento dell’immunità nelle controversie in parola era stato
criticato in quanto sembrava limitare eccessivamente il sindacato
giurisdizionale, proprio nell’ambito in cui sorgono la gran parte
delle controversie di lavoro, si riteneva quindi più corretta la so-
luzione accolta dalla Convenzione di Basilea che adotta esclusi-
vamente criteri fondati sulla nazionalità o residenza del lavorato-
re (art. 5, par. 2, lett. a) e b)) (54). Nonostante le obiezioni indi-
cate, la norma in parola fu mantenuta anche in seconda lettura,
con la sola modifica dell’aver sostituito l’originario riferimento
ad azioni concernenti il licenziamento, il rinnovo o la reintegra,
con il concetto più definito e restrittivo di azioni aventi ad ogget-
to le medesime attività, in modo da rendere più evidente l’esclu-
sione dall’ambito di riconoscimento dell’immunità delle azioni a
carattere elusivamente patrimoniale collegate con il licenziamen-
to (55). Nel 2003 il Comitato ad hoc propose, pur lasciando in-
variata l’eccezione approvata nel 1991, di aggiungere una distin-
ta previsione a garanzia dell’immunità nel caso in cui l’azione
avesse ad oggetto il licenziamento o la risoluzione del contratto
di lavoro e se « secondo l’opinione del Capo dello Stato, del Ca-
po del Governo o del Ministro degli affari esteri dello Stato da-
tore di lavoro, l’azione rischia d’interferire con gli interessi dello
Stato in materia di sicurezza » (56); tale proposta è stata poi ac-
colta nella redazione definitiva della Convenzione.

Notevoli dubbi interpretativi scaturiscono da siffatta ultima

(53) Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa
trente-sixième session, cit., p. 67. Correttamente, il Governo francese rilevava come
il commento della Commissione non corrispondesse alla lettera della norma (Com-
mentaires et observations des Gouvernements, 1988, cit., p. 70).

(54) Si veda in particolare il commento della Repubblica federale tedesca,
Commentaires et observations des Gouvernements, 1988, cit., p. 51 s.

(55) Projet d’articles sur les immunités juridictionnelles, 1991 cit., p. 42 e
relativo commento a p. 45.

(56) Rapport du Comité spécial sur les immunités juridictionnelles des États
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versione. Sorge spontaneo infatti chiedersi se l’inserimento della
lettera d) modifichi anche il contenuto che la Commissione rite-
neva attribuito alla lettera c), o se al contrario essa aggiunga una
nuova ed indipendente categoria. Come sopra indicato, infatti,
nel commento all’originaria lett. b) dell’art. 12, par. 2 — oggi
lett. c) dell’art. 11, par. 2) — la Commissione indicava che in ta-
le eccezione dovevano essere comprese anche le controversie re-
lative ai licenziamenti, senza pregiudizio di quelle azioni tese
esclusivamente ad ottenere il risarcimento del danno subito per
un licenziamento abusivo. Se quest’ultima interpretazione fosse
tutt’ora valida, dall’aggiunta della lett. d) si dovrebbe dedurre
che, qualora vi sia la dichiarazione delle autorità competenti del-
lo Stato straniero circa l’interferenza del procedimento giudizia-
rio con interessi attinenti alla sicurezza nazionale, l’immunità do-
vrebbe essere riconosciuta anche in relazione a controversie
aventi ad oggetto aspetti esclusivamente patrimoniali del licen-
ziamento. Poiché la valutazione dell’ingerenza è totalmente ri-
messa alla discrezionalità dello Stato chiamato in causa, l’inter-
pretazione appena proposta sembra essergli eccessivamente fa-
vorevole. In alternativa, potrebbe considerarsi che solo le con-
troversie volte ad ottenere la reintegra nel posto di lavoro rica-
dano nell’ambito di applicazione della lett. c), con la conseguen-
te garanzia automatica dell’immunità; mentre in relazione a tutte
le altre controversie volte al riconoscimento dell’illegittimità di
un licenziamento senza però la pretesa della reintegra nel posto
di lavoro, l’immunità sarebbe garantita solo in presenza dell’ido-
nea dichiarazione ai sensi della lett. d). Quest’ultima interpreta-
zione permetterebbe di escludere in ogni caso l’immunità qualo-
ra non sia necessario determinare la legittimità o meno del licen-
ziamento ma esclusivamente l’ammontare dell’indennizzo o del
risarcimento dovuto per la cessazione del rapporto. Poiché infat-
ti anche la lett. d) si riferisce ad azioni che abbiano ad oggetto il
licenziamento, e non, più generalmente, ad azioni con esso con-
nesse, sembra corretto escludere dal suo ambito di applicazione
le azioni di carattere meramente patrimoniale che siano mera
conseguenza del licenziamento.

Un ulteriore aspetto deve essere sottolineato in relazione al-

et de leurs biens, 24-28 febbraio 2003, Assemblée générale, Documents officiels de
la cinquante-huitième session, Supplément No 22, doc. A/58/22, p. 9.
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le due eccezioni appena indicate. Né la Convenzione di Basilea,
né il Foreign Sovereign Immunities Act statunitense, né lo State
Immunity Act britannico prevedono la garanzia dell’immunità
dalla giurisdizione per controversie relative all’assunzione o al li-
cenziamento del dipendente. La previsione trova invece i propri
precedenti nella giurisprudenza interna di quei paesi in cui è
mancata una codificazione del tema dell’immunità. Particolar-
mente rilevante è la giurisprudenza italiana che però adotta la
diversa, benché sostanzialmente analoga, distinzione tra contro-
versie vertenti su aspetti meramente patrimoniali del rapporto e
controversie la cui soluzione comporterebbe un’indagine sull’or-
ganizzazione dei propri uffici da parte dello Stato straniero (57).
Deve quindi riconoscersi che l’eccezione accolta dalla Conven-
zione di New York trova conferma perlomeno in una parte della
prassi rilevante. Ciononostante deve anche rilevarsi che nella
giurisprudenza italiana il criterio basato sul carattere esclusiva-
mente patrimoniale del petitum è di solito applicato al fine di af-
fermare l’esercizio della giurisdizione anche in relazione a con-
troversie che sorgano tra lo Stato straniero e lavoratori, cittadini
italiani, incaricati di funzioni connesse con l’esercizio di poteri
sovrani (58). In altri termini esso tende a restringere l’ambito di
applicazione dell’immunità e non ad allargarlo. Al contrario, nel-
la Convenzione di New York i diversi criteri delle funzioni del

(57) Come noto la giurisprudenza della Corte di Cassazione italiana oscilla
tra l’utilizzo anche in relazione ai rapporti di lavoro della distinzione tra atti iure
imperii e atti iure gestionis, applicandolo alle mansioni del lavoratore, e quello del
carattere esclusivamente patrimoniale dell’oggetto della controversia. L’esempio
più importante di applicazione di quest’ultimo criterio è dato dalla sentenza n.
2329, resa dalle Sezioni Unite il 15 maggio 1989, in Riv. dir. int., 1989, p. 687 ss.,
più di recente si veda la sentenza n. 13711 del 22 luglio 2004, in Foro it., 2005, I,
c. 428 ss. È opportuno sottolineare che in tutti i casi in cui la Suprema Corte ha
applicato il criterio in parola, essa ha comunque riconosciuto l’immunità dello Sta-
to qualora la determinazione del risarcimento dovuto comportasse il previo sinda-
cato sulla legittimità del licenziamento, o ogni altra indagine che potesse incidere
sull’organizzazione dei propri uffici da parte dello Stato straniero (sul punto si ve-
da la sentenza n. 20995 del 28 ottobre 2005, che, benché relativa all’immunità del-
l’Istituto Universitario Europeo, precisa che il criterio vale tanto per le organizza-
zioni internazionali quanto per gli Stati).

(58) Particolarmente esplicita sulla questione la citata sentenza n. 2329/89
(relativa ad una dipendente del Consolato britannico). Si veda anche G. CATALDI,
I recenti sviluppi della giurisprudenza italiana in materia di controversie di lavoro
con Stati stranieri, in Riv. dir. int. priv. proc., 1991, p. 691 ss.
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dipendente e dell’oggetto della controversia sono posti sullo
stesso piano, entrambi con funzione di eccezione alla regola ge-
nerale dell’esercizio della giurisdizione stabilita dal par. 1 dell’ar-
ticolo 11, essi pertanto si applicheranno alternativamente, sem-
pre a favore dello Stato straniero. Ne risulta una limitazione del
diritto individuale di accesso al giudice che oltre ad essere di lar-
ghissima portata non sembra nemmeno corrispondere allo stato
attuale del diritto consuetudinario.

Un’ulteriore eccezione all’esercizio della giurisdizione è poi
enunciata alla lettera e) dello stesso par. 2, l’immunità sarà infat-
ti riconosciuta allo Stato qualora, al momento dell’inizio dell’a-
zione giudiziaria, il lavoratore sia cittadino dello Stato datore di
lavoro e non risulti residente permanente nello Stato del foro.
Diversamente da quanto sopra rilevato in merito alle eccezioni
precedenti, in questo caso la Convenzione di New York appare
più restrittiva di quella di Basilea. Quest’ultima infatti prevede
che l’immunità sia comunque garantita allo stato in ordine ai
rapporti con i propri cittadini, indipendentemente dal luogo del-
la loro residenza permanente (art. 5 par. 2 lett. a)), inoltre per-
ché si possa esercitare la giurisdizione è necessario che al mo-
mento dell’inizio del rapporto di lavoro il lavoratore fosse citta-
dino dello Stato del foro o vi fosse residente permanente (lett.
b)). Anche in questo caso tuttavia va considerato che, mentre
nella Convenzione di Basilea il riferimento alla cittadinanza e re-
sidenza del lavoratore costituisce l’unica eccezione all’esercizio
della giurisdizione, nella Convenzione in commento esso non fa
altro che cumularsi a tutte le altre eccezioni, con ulteriore restri-
zione del diritto individuale.

Sicuramente riproduttiva del diritto generale è infine la lett.
f) del par. 2 che riconosce l’autonomia della volontà stabilendo
che l’immunità sia riconosciuta qualora il lavoratore e lo Stato
abbiano così convenuto per iscritto, e ciò a meno che considera-
zioni di ordine pubblico non impongano la giurisdizione esclusi-
va dello Stato in ragione dell’oggetto del giudizio.

Alla luce di quanto sino ad ora illustrato sembra potersi cri-
ticare la norma in commento in quanto essa tende a restringere
in maniera eccessiva la giurisdizione dello Stato del foro. Infatti,
poiché la norma cumula eccezioni che normalmente trovano ri-
conoscimento le une alternativamente alle altre, essa finisce con
il riconoscere l’immunità in misura maggiore a quanto imposto
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dal diritto internazionale consuetudinario attualmente ricavabile
dalla prassi degli Stati. Se così è, qualora lo Stato italiano deci-
desse di ratificare la Convenzione e renderla esecutiva nel nostro
ordinamento con legge ordinaria, potrebbero avanzarsi seri dub-
bi di legittimità costituzionale. Infatti, l’applicazione della Con-
venzione imporrebbe una limitazione del diritto di accesso al
giudice, garantito dall’art. 24 della Carta costituzionale, non giu-
stificata dal rinvio al diritto generale contenuto nell’articolo 10
della stessa.

7. La terza eccezione all’immunità meritevole di particola-
re attenzione è quella prevista per le azioni volte ad ottenere il
risarcimento dei danni provocati da fatti illeciti imputabili allo
Stato straniero. Ai sensi dell’articolo 12 della Convenzione,
« uno Stato non può invocare l’immunità dalla giurisdizione da-
vanti ad un tribunale di un altro Stato, competente nel caso di
specie, in una procedura relativa ad un’azione per il risarcimen-
to del danno patrimoniale in caso di decesso o danno all’integri-
tà fisica di una persona, o in caso di danno o perdita di un bene
materiale, dovuti a un atto o un’omissione che si ritengano im-
putabili allo Stato [chiamato in causa] ». Tale perdita dell’immu-
nità si verificherebbe soltanto a condizione che l’atto o l’omis-
sione si siano prodotti, in tutto o in parte, sul territorio dello
Stato del foro e che il loro autore materiale fosse presente su tale
territorio al momento dell’azione dannosa. Inoltre, come per le
controversie di lavoro, è prevista la possibilità per gli Stati di ac-
cordarsi diversamente, con sacrificio dell’interesse individuale.

Quella in commento è una delle eccezioni in relazione alle
quali la prassi si rivela meno uniforme, probabilmente con la so-
la eccezione dei danni causati da incidenti stradali o da altre atti-
vità tipicamente assicurabili (59). Dalla lettura dell’art. 12 appa-
re infatti evidente come la natura o lo scopo dell’azione o dell’o-
missione non abbiano nessuna rilevanza ai fini del riconoscimen-

(59) Anche la Commissione del diritto internazionale, nel commento ap-
provato nel 1991 sottolinea come l’art. 12 si riferisca essenzialmente e principal-
mente agli incidenti nei trasporti e ad altri danni connessi con rischi assicurabili.
Alla luce di siffatta premessa, la Commissione afferma che la deroga all’immunità
avrà come effetto principale quello di impedire alle compagnie di assicurazione di
sottrarsi al proprio obbligo di risarcire il danno alle vittime invocando l’immunità
dello Stato (Projet d’articles sur les immunités juridictionnelles, 1991, cit., p. 46).
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to dell’immunità nelle controversie in commento, il criterio
adottato è esclusivamente territoriale. Siffatta caratteristica acco-
muna la Convenzione di New York con quella di Basilea (il cui
articolo 11 è sostanzialmente identico alla norma in commento),
e rispecchia una tendenza che si può evincere dalle legislazioni
nazionali pertinenti (60). Essa però non trova riconoscimento
unanime nella giurisprudenza interna che viceversa distingue tra
atti dannosi commessi nell’esercizio del potere di governo e atti
qualificabili come privatistici, affermando l’esercizio della giuri-
sdizione solo con riguardo a questi ultimi (61). I contrasti della
prassi furono rilevati dal Rapporteur già al momento della sua
prima stesura della norma, ciononostante egli considerò che la
distinzione tra atti iure imperii e atti iure gestionis non aveva al-
cuna pertinenza nell’ambito di un’eccezione all’immunità finaliz-
zata a permettere il normale svolgersi di una procedura volta ad
assicurare alla vittima di un danno materiale un’equa riparazio-
ne (62). Assecondando quindi quella che ancora poteva vedersi

(60) Il Foreign Sovereign Immunities Act, § 1605, lett. a), punto 5), prevede
che, qualora il danno si verifichi negli Stati Uniti, l’immunità sarà negata anche
qualora l’autore sia un pubblico ufficiale dello Stato straniero agente nell’ambito
delle proprie funzioni (va detto però che la stessa norma aggiunge che lo Stato
straniero gode dell’immunità in relazione ad azioni fondate sull’esercizio o la ca-
renza di esercizio di un’attività discrezionale dello Stato, e ciò indipendentemente
da ogni eventuale abuso di discrezionalità); lo State Immunity Act britannico, al-
l’art. 5, adotta un criterio esclusivamente territoriale basato sul luogo di commis-
sione dell’illecito, e lo stesso deve dirsi per l’art. 13 del Foreign Sovereign Immuni-
ties Act australiano del 1985, nonché per lo State Immunity Act adottato da Singa-
pore nel 1979; l’art. 6 dello State Immunity Act canadese del 1982 accoglie invece
il criterio del luogo in cui si verifica il danno, ma anch’esso non distingue in base
alla natura dell’atto dannoso (tutti gli statuti sono pubblicati in A. DICKINSON, R.
LINDSAY, J.P. LOONAM, State Immunity, cit.).

(61) La distinzione tra atti iure imperii e iure gestionis anche in relazione a
controversie relative alla responsabilità da fatto illecito è accolta nella giurispru-
denza tedesca precedente alla ratifica della Convenzione di Basilea da parte della
Germania, in quella austriaca, in quella italiana (si veda la sentenza della Corte di
Cassazione, sez. unite, n. 530 del 3 agosto 2000 nel caso Confederazione generale
italiana del lavoro e altri c. Stati Uniti d’America, in Riv. dir. int., 2000, p. 1156 ss.).
Per un’analisi dettagliata della giurisprudenza dei paesi che non hanno una legisla-
zione specifica in materia di immunità, si rinvia a J. BROHMER, State Immunity and
the Violation of Human Rights, The Hague, 1997, p. 104 ss., si veda anche H. FOX,
The law of State Immunity, cit., p. 312 ss.

(62) S. SUCHARITKUL, Cinquième rapport sur les immunités juridictionnelles
des États et de leurs biens, in Annuaire de la Commission du droit international,
1983, vol. II-1, p. 42.
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solo come una tendenza verso uno sviluppo positivo del diritto e
non come una consuetudine già stabilita nell’ordinamento inter-
nazionale (63), il Rapporteur propose già dal 1983 una formula-
zione dell’eccezione in commento rimasta pressoché invariata fi-
no al testo finale della Convenzione (64).

Grazie alla sua formulazione chiara, nonché all’ausilio che
si ricava dal commento all’articolo approvato dalla Commissione
fin dal 1991, si potrebbe presumere che l’articolo 12 della Con-
venzione di New York non generi particolari problemi di inter-

(63) Ibid., p. 49.
(64) Il fatto che la proposta di Sucharitkul sia passata sostanzialmente in-

variata attraverso le diverse revisioni che hanno condotto al testo finale della Con-
venzione non deve lasciar credere che essa abbia incontrato immediatamente il fa-
vore degli Stati. Nei commenti resi nel 1988 si leggono infatti le più diverse reazio-
ni. Alcuni paesi, tendenzialmente quelli appartenenti all’allora blocco socialista ri-
tenevano che il sindacato giurisdizionale sulla responsabilità civile dello Stato fosse
del tutto illegittimo e che pertanto l’eccezione dovesse essere soppressa in toto: si ve-
da il commento della Bulgaria (Commentaires et observations des Gouvernements,
1988, cit., p. 63), quello della Repubblica democratica tedesca (ibid., p. 79),
quello della Repubblica socialista sovietica di Bielorussia (ibid., p. 81), quello della
Cecoslovacchia (ibid., p. 89) e quello dell’Unione sovietica (ibid., p. 92); ma si ve-
da anche, tra i paesi non appartenenti al blocco socialista, il commento del Brasile
che ritiene che la prassi non sia sufficiente per potersi affermare una tale eccezione
(ibid., p. 62). Alle opinioni totalmente sfavorevoli si devono aggiungere poi quelle
di coloro che, pur ritenendo l’eccezione in via di principio accettabile, la conside-
ravano troppo estesa: la Francia per esempio proponeva di reinserire la distinzione
relativa al carattere iure imperii o gestionis dell’azione dannosa (ibid., p. 70); il
Messico riteneva invece necessario escludere dall’ambito di applicazione dell’ecce-
zione i casi in cui il danno fosse causato da un’azione dello Stato volta a protegge-
re il proprio personale diplomatico o le sedi dell’ambasciata (ibid., p. 73); la Spa-
gna riteneva dovesse essere aggiunto un paragrafo 2 che facesse salvi gli accordi
interstatali che prevedano altre modalità di soluzione delle controversie (ibid., p.
67); il Cile infine riteneva genericamente l’eccezione troppo estesa e poco precisa,
e proponeva di elencare una serie di situazioni in cui negare l’immunità piuttosto
che stabilire un criterio di carattere generale (ibid., p. 65). Agli Stati che criticava-
no la norma perché troppo estensiva a favore dell’esercizio della giurisdizione, si
opponevano quelli che invece la ritenevano troppo restrittiva: l’Australia, ad esem-
pio, considerava eccessivo il pretendere anche la presenza dell’autore dell’atto,
inoltre riteneva più corretto il criterio del luogo in cui si manifesta il danno, piut-
tosto di quello in cui è stata commessa l’azione (ibid., p. 57); infine la Repubblica
federale tedesca e la Tailandia dubitavano dell’opportunità di escludere dall’ambi-
to di applicazione dell’eccezione ogni azione per danni transfrontalieri (ibid., ri-
spettivamente p. 52 e p. 90).
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pretazione o d’applicazione. Ciononostante una serie di questio-
ni necessitano un’indagine più approfondita. Da un lato, infatti,
ci si deve chiedere se gli Stati accetteranno l’eccezione integral-
mente o se piuttosto non sceglieranno di apporvi riserve volte a
mantenere l’immunità, quantomeno in relazione a fatti dannosi
particolarmente sensibili e legati all’esercizio di poteri di gover-
no. D’altro lato, e in senso totalmente opposto, va valutato se
l’aver previsto una sola eccezione all’immunità per fatti illeciti, e
soprattutto l’averla così nettamente vincolata alla circostanza che
l’atto dannoso sia stato commesso nel territorio dello Stato del
foro, non fungerà da ostacolo ad ulteriori sviluppi della prassi
volti a garantire la tutela giurisdizionale delle vittime di gravi
violazioni dei diritti umani ovunque esse siano commesse.

Con riferimento alla prima questione bisogna rilevare che,
anche nei paesi in cui la legislazione interna codifica le eccezioni
all’immunità prevedendo l’esercizio della giurisdizione in rela-
zione ad atti illeciti commessi sul territorio, i casi in cui tale ec-
cezione è stata effettivamente applicata ad atti dello Stato stra-
niero che costituivano esercizio di autorità sovrane sono estre-
mamente rari, e ancor più raramente si è avuta l’esecuzione della
sentenza di condanna (65). Inoltre, la giurisprudenza tendente a
accordare l’immunità dalla giurisdizione allo Stato straniero in
relazione ad attività lesive, qualificabili come iure imperii, com-

(65) Fondamentalmente gli unici due esempi costantemente citati sono la
sentenza della District Court per il District of Columbia dell’11 marzo 1980 nel ca-
so Letelier v. Chile (in Int. L. Rep., 1982, vol. 63, p. 378 ss.), e quella della Court of
Appeals per il nono circuito del 29 dicembre 1989 nel caso Liu v. Republic of Chi-
na (in Int. L. Rep., 1995, vol. 101, p. 519-535), entrambe relative ad omicidi politi-
ci commessi sul territorio statunitense da ufficiali degli Stati stranieri chiamati in
causa. I tribunali statunitensi applicarono allora il § 1605, lett. a), punto 5) del Fo-
reign Sovereign Immunities Act, ed esclusero dovesse applicarsi l’ulteriore eccezio-
ne prevista dalla successiva lett. A) dello stesso paragrafo in base alla considerazio-
ne che una grave violazione del diritto internazionale quale l’omicidio politico non
poteva rientrare nei poteri discrezionali dello Stato. Tali decisioni costituiscono in-
dubbia applicazione del solo criterio territoriale, tuttavia esse hanno incontrato la
ferma opposizione degli Stati chiamati in causa, che hanno poi rifiutato di eseguire
le sentenze. Anche nel caso Letelier, in cui il Cile ha infine pagato un risarcimento,
ciò è avvenuto a titolo esclusivamente extragiudiziale grazie ad una soluzione di-
plomatica (si veda l’Agreement between the United States and Chile with regard to
the dispute concerning responsibility for the deaths of Letelier and Moffit, Washin-
gton 11 gennaio 1992, in ILM, 1992, p. 3 s.). Per un’analisi più approfondita si
rinvia a J. BRÖHMER, State Immunity, cit., p. 58 ss.
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messe sul territorio dello Stato del foro ha avuto, anche recente-
mente, l’avallo della Corte europea dei diritti dell’uomo. Que-
st’ultima ha infatti ritenuto che il riconoscimento dell’immunità
in tali casi non costituisca violazione dell’art. 6 della Convenzio-
ne europea poiché non può ancora dirsi stabilita in diritto inter-
nazionale consuetudinario una norma che faccia eccezione al-
l’immunità per qualsiasi atto illecito commesso sul territorio del-
lo Stato del foro (66). Alla luce di tali considerazioni, l’art. 12
della Convenzione di New York deve ancor oggi essere conside-
rato un esempio di sviluppo progressivo del diritto, uno svilup-
po da valutarsi in termini sicuramente positivi, ma che potrebbe
portare quegli Stati che maggiormente avevano criticato la nor-
ma ad apporre riserve o dichiarazioni interpretative (67).

In relazione a quanto appena rilevato, uno degli aspetti che
potrebbe essere all’origine di maggiori ritrosie da parte degli
Stati è quello dell’applicazione dell’art. 12 anche ad atti com-
messi dalle forze armate dello Stato straniero. Nella Convenzio-
ne di Basilea, la portata dell’art. 11 è ridotta dalla presenza del-
l’articolo 31, che esclude dall’ambito di applicazione della Con-
venzione ogni azione commessa, nello Stato del foro, da forze
armate dello Stato straniero. Nella Convenzione di New York
nessuna esclusione di tal sorta è espressamente prevista, eccetto
il fatto che l’art. 26 fa salvi tutti i diritti ed obblighi derivanti per
gli Stati membri da altri trattati internazionali contenenti dispo-
sizioni particolari in materia di immunità, e tra questi devono
senza dubbio noverarsi gli accordi relativi all’ospitalità di forze
militari alleate. Certo, nel commento del 1991 all’articolo 12, si
legge che esso « non si applica a situazioni legate a conflitti ar-
mati » (68); nondimeno, nello stesso commento, al fine di esem-
plificare gli effetti della previsione secondo cui l’autore dell’atto
deve essere presente sul territorio dello Stato al momento dell’e-

(66) Corte europea dei diritti dell’uomo, McElhinney c. Irlande, ricorso n.
31253/96, sentenza del 21 novembre 2001, par. 38, in Recueil des arrêts et déci-
sions, 2001-XI, p. 57 ss.

(67) La Convenzione di New York non prevede alcun limite alla possibilità
di apporre riserve o dichiarazioni interpretative. Ciò ovviamente permette la parte-
cipazione di un maggior numero di Stati, con però il rischio di un’applicazione
non uniforme delle norme convenzionali, come potrebbe accadere proprio con ri-
ferimento alla norma in commento.

(68) Projet d’articles sur les immunités juridictionnelles, 1991, cit., p. 48.
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vento dannoso, la Commissione afferma che tale condizione per-
mette di escludere dal campo di applicazione della norma i
bombardamenti e i tiri d’artiglieria fatti partire al di là della
frontiera (69), se ne dovrebbe ricavare, a contrario, che qualora
simili attività siano svolte in toto nel territorio dello Stato del fo-
ro ad esse potrebbe applicarsi l’eccezione all’immunità con con-
seguente esercizio della giurisdizione (70). È questa una questio-
ne che avrebbe probabilmente meritato maggiore attenzione da
parte del Comitato redattore.

Se per un verso, come si è appena rilevato, l’art. 12 della
Convenzione di New York costituisce probabilmente un esem-
pio di sviluppo progressivo del diritto, per un altro verso l’aver
limitato le possibilità di esercizio della giurisdizione agli atti
commessi sul territorio dello Stato del foro rischia di ostacolare
una diversa ed importante tendenza della prassi giurisprudenzia-
le più recente. Ci si riferisce ovviamente alla tendenza a limitare
l’immunità dello Stato in caso di violazione di norme fondamen-
tali poste a tutela dei diritti umani. Tale tendenza, inaugurata
dalla giurisprudenza di merito statunitense (71), ma mai suppor-
tata dalla Corte Suprema, ha ricevuto la sua più importante con-
ferma da parte della Corte di Cassazione italiana con la sentenza
Ferrini c. Repubblica federale di Germania (72), e precedente-

(69) Ibid., p. 47.
(70) Sulla questione si rinvia a A. DICKINSON, Status of Forces under the

UN Convention on State Immunity, in Int. Comp. L. Quart., 2006, p. 427 ss., il
quale opera un’interessante distinzione tra azioni commesse in tempo di pace ed
in tempo di guerra.

(71) Si vedano i casi Frolova v. Union of Soviet Socialist Republics, US
Court of Appeals, 7th Circuit, sent. 1o maggio 1985, in Int. L. Rep., 1991, vol. 85,
p. 236 ss.; Von Dardel v. Union of Soviet Socialist Republics, US District Court, Di-
strict of Columbia, sent. 15 ottobre 1985, ibid., 1988, vol. 77, p. 258 ss.; Siderman
de Blake and others v. Republic of Argentina, US Court of Appeals, 9th Circuit,
sent. 22 maggio 1992, ibid., 1996, vol. 103, p. 454 ss.; Hugo Princz v. Federal Repu-
blic of Germany, US District Court, District of Columbia, sent. 23 dicembre 1992,
ibid., 1996, vol. 103, p. 598 ss., poi riformata dalla Court of Appeals per il District
of Columbia Circuit, con sentenza del 1 luglio 1994, ibid., p. 604 ss.

(72) Corte di Cassazione, sez. unite civ., sentenza n. 5044 dell’11 marzo
2004, in Riv. dir. int., 2004, p. 539 ss. Si segnalano i commenti di A. GIANELLI,
Crimini internazionali e immunità degli Stati dalla giurisdizione nella sentenza Fer-
rini, ibid., 2004, p. 643 ss.; R. BARATTA, L’esercizio della giurisdizione civile sullo
Stato straniero autore di un crimine di guerra, in Giust. civ., 2004, p. 1200 ss.; N.
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mente dalla Corte Suprema greca con la sentenza Diostomo (73)
che però risulta meno rilevante, sia poiché si riferisce a fatti ac-
caduti sul territorio greco, sia perché in seguito a una sentenza
della stessa Corte suprema è stato impossibile procedere all’ese-
cuzione forzata della sentenza (74). Si tratta di esempi del tutto
eccezionali (75), che hanno peraltro incontrato la netta opposi-
zione degli Stati chiamati in giudizio, essi sono pertanto del tut-
to insufficienti per parlare di una norma consuetudinaria, sia pu-
re in via di formazione. Inoltre, paiono poco convincenti anche
le teorie proposte in dottrina per fondare la perdita dell’immu-
nità su considerazioni di logica giuridica che dovrebbero valere

RONZITTI, Un cambio di orientamento nella Cassazione che favorisce i risarcimenti
delle vittime, in Guida al diritto, 2004, n. 14, p. 38 ss.; M. IOVANE, The Ferrini Jud-
gment of the Italian Supreme Court: Opening up Domestic Courts to Claims of Re-
paration for Victims of Serious Violation of Fundamental Rights, in Italian Yearbook
Int. L., 2004, p. 165 ss.; A. GATTINI, War Crimes and State Immunity in the Ferrini
Decision, in J. Int. Criminal Justice, 2005, p. 224 ss.; C. FOCARELLI, Denying Forei-
gn State Immunity for Commission of International Crimes: the Ferrini Decision, in
Int. Comp. L. Quart., 2005, p. 951 ss.; A. BIANCHI, Ferrini v. Federal Republic of
Germany, in Am. J. Int. L., 2005, p. 242 ss.; P. DE SENA, F. DE VITTOR, State Im-
munity and Human Rights: The Italian Supreme Court Decision on the Ferrini Case,
in Eur. J. Int. L., 2005, p. 89 ss.

(73) Areios Pagos, Prefecture of Voiotia c. Federal Republic of Germany,
sent. 4 maggio 2000, n. 11 del 2000, parzialmente riprodotta in Am. J. Int. L.,
2001, p. 198 ss.

(74) Per una ricostruzione di tutta la vicenda si veda la decisione della
Corte europea dei diritti dell’uomo, Kalogeropoulou et autres c. Grèce et Allema-
gne, ricorso n. 59021/00, 12 dicembre 2002 (disponibile presso il sito internet del-
la Corte all’indirizzo http://www.echr.coe.int), la Corte europea ha affermato che
la mancata esecuzione della sentenza non costituisce violazione dell’art. 6 della
Convenzione.

(75) Non manca invece la giurisprudenza di segno opposto, tendente a ga-
rantire l’immunità. Esemplare in merito è il caso Al-Adsani, relativo ad atti di tor-
tura commessi da ufficiali del Kuwait, in territorio kuwaitiano, contro un cittadino
britannico. I tribunali inglesi hanno affermato il proprio difetto di giurisdizione
accordando l’immunità al Kuwait (Al-Adsani v. Governement of Kuwait, England
Court of Appeal, sent. del 12 marzo 1996, in Int. L. Rep., 1997, vol. 107, p. 536
ss.); in seguito, come ben noto, la Corte europea dei diritti dell’uomo ha affermato
che il riconoscimento dell’immunità non costituisce violazione dell’art. 6 della
Convenzione, trattandosi di un limite all’esercizio del diritto di accesso al giudice
imposto dal diritto internazionale consuetudinario (Al-Adsani c. Royaume-Uni, ri-
corso n. 35763/97, sentenza del 21 novembre 2001, in Recueil des arrêts et déci-
sions, 2001-XI, p. 117 ss.).
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anche in mancanza di prassi (76). Alla luce di tali considerazioni
sembra del tutto comprensibile la scelta della Commissione di
diritto internazionale di non inserire nella Convenzione di New
York una norma tendente ad escludere l’immunità in relazione a
violazioni dei diritti umani avvenute al di fuori del territorio del-
lo Stato del foro (77), tale norma sarebbe infatti probabilmente
risultata prematura e difficilmente avrebbe incontrato il favore
degli Stati. Tuttavia, sembra auspicabile che l’art. 12 venga inter-
pretato come una tra le possibili eccezioni alla regola dell’immu-
nità nell’ambito della responsabilità civile dello Stato, alla quale
se ne potrebbero aggiungere delle altre. Ciò vale soprattutto con
riferimento alla giurisprudenza di quei paesi che, pur senza aver
ratificato la Convenzione, vi facciano riferimento al fine di ac-
certare la norma consuetudinaria applicabile (78).

8. L’esame analitico svolto consente di esprimere qualche
rapida osservazione di carattere generale. Sembra confermata
l’impressione di un’architettura conservatrice della Convenzione,
che solo occasionalmente tende allo sviluppo progressivo del di-
ritto. Essa riconosce infatti l’immunità dello Stato anche in casi

(76) Non è questa la sede per un approfondimento del tema del rapporto
tra immunità dello Stato e violazioni dei diritti umani, anche in relazione a contri-
buti specificamente dedicati a questi argomenti presenti in questo stesso volume.
Sia solo consentito rinviare, per un’analisi critica delle varie tesi proposte dalla
dottrina, a F. DE VITTOR, Immunità degli Stati dalla giurisdizione e tutela dei diritti
umani fondamentali, in Riv. dir. int., 2002, p. 573 ss.

(77) Nel suo rapporto del 1999, il Gruppo di lavoro sulle immunità istitui-
to dalla Commissione del diritto internazionale ha prodotto una breve analisi della
questione e della prassi rilevante, affermando che, benché ogni conclusione volta
ad affermare l’esistenza di un’eccezione all’immunità per violazione di norme fon-
damentali sui diritti umani fosse da considerarsi del tutto prematura, il tema meri-
tava un ulteriore approfondimentoche la Commissione avrebbe dovuto valutare.
(Rapport du Groupe de travail sur les immunités juridictionelles des États et de leurs
biens, doc. A/CN.4/L. 576, in Annuaire de la Commission du droit international,
1999, vol. II-2, p. 181). Non risulta tuttavia che tale suggerimento abbia avuto un
seguito.

(78) Così è già avvenuto ad opera della camera dei lords nel citato caso Jo-
nes, in cui i Lords hanno ritenuto che la Convenzione riproducesse il diritto con-
suetudinario (Lord Bingham, par. 8; Lord Hoffmann, par. 47), accordando poi
l’immunità all’Arabia saudita in rapporto ad atti di tortura commessi sul suo terri-
torio.
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in cui la prassi internazionale mostra una tendenza verso una
maggiore garanzia delle esigenze individuali, con la conseguenza
che il bilanciamento tra il diritto individuale ad agire in giudizio
per la tutela delle proprie legittime pretese e il rispetto per la
sfera di sovranità dello Stato straniero si risolve nella maggior
parte dei casi a favore di quest’ultimo.

È probabile tuttavia che il carattere in un certo senso limi-
tato e conservatore delle norme convenzionali sia il frutto di un
compromesso volto a garantire la più rapida e ampia ratifica del-
la Convenzione da parte degli Stati. In quest’ottica la Conven-
zione di New York, riconoscendo definitivamente il valore della
regola dell’immunità relativa, potrebbe costituire un punto di
partenza per lo sviluppo di altre ed ulteriori eccezioni all’immu-
nità. In altri termini, le eccezioni all’immunità accolte nella Con-
venzione costituirebbero una sorta di garanzia minima del diritto
dell’individuo a vedere le proprie pretese giudicate da un tribu-
nale imparziale, una garanzia che non dovrebbe pregiudicare fu-
ture evoluzioni (79).

A questa prima valutazione positiva se ne deve però oppor-
re una di segno opposto. È infatti possibile che la Convenzione,
proprio per il suo cristallizzare in un elenco chiuso le varie ecce-
zioni alla regola dell’immunità, costituisca un ostacolo ad ogni
ulteriore sviluppo di natura giurisprudenziale. Una tale evenien-
za si potrebbe verificare, in primo luogo, qualora la Convenzio-
ne fosse ratifica e resa esecutiva da quegli Stati, primo fra tutti il
nostro, nei quali la mancanza di una disciplina legislativa ha per-
messo pronunce particolarmente innovative (80). In secondo
luogo, non deve essere sottovalutato il rischio che, anche in as-
senza di ratifica, la Convenzione sia applicata dai giudici interni
come diritto consuetudinario senza procedere ad una valutazio-
ne della sua effettiva corrispondenza alla prassi; anche un tale
comportamento provocherebbe il cristallizzarsi della norma con-
suetudinaria sul testo della Convenzione.

Infine però, nonostante i dubbi fino ad ora espressi, non
può che condividersi l’affermazione contenuta nel terzo punto
del Preambolo della Convenzione secondo cui « une convention

(79) È questa la tesi sostenuta da E. DENZA, The 2005 UN Convention on
State Immunity in Perspective, in Int. Comp. L. Quart., 2006, p. 397.

(80) Ci si riferisce ovviamente alla già citata sentenza Ferrini.
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internationale sur les immunités juridictionnelles des États et de
leurs biens renforcerait la prééminence du droit et la sécurité juri-
dique, en particulier dans les rapports entre les États et les person-
nes physiques et morales, et contribuerait à la codification et au
développement du droit international et à l’harmonisation des pra-
tiques dans ce domaine ». Del contributo alla certezza del diritto
che la Convenzione costituisce profitteranno, infatti, senza dub-
bio tanto gli individui che gli Stati.
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SOMMARIO: 1. Il problema e la sua rilevanza economica. — 2. Natura e criteri di
interpretazione degli artt. 5, 10 e 14 della convenzione. — 3. I criteri negati-
vi di giurisdizione relativi alle controversie di diritto primario della proprie-
tà intellettuale: a) l’elemento soggettivo della presenza di uno Stato come
parte (privata) del processo. — 4. b) l’elemento oggettivo costituito dall’a-
vere la controversia ad oggetto la proprietà intellettuale. — 5. Esclusione
dell’immunità in materia di proprietà intellettuale ed espropriazione dei re-
lativi diritti. — 6. Esclusione dell’immunità in materia di proprietà intellet-
tuale e Paesi in via di sviluppo. — 7. La disciplina italiana.

1. A. La comunità internazionale ha elaborato da tempo il
‘‘principe généralement accepté du droit international coutumier ’’
secondo cui gli Stati sono immuni dalla giurisdizione straniera
(così il primo considerando della convenzione ONU del 2004 di
New York sulle immunità dalla giurisdizione degli Stati e dei lo-
ro beni (1) di cui diremo tra breve). Questo principio è tradizio-

(1) Su questa convenzione in generale v. D.P. STEWART, United Nations
Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Property, in ILM,
2005, p. 801; M. HERZ, La nueva convención de Naciones Unidas sobre imunidad
de jurisdicción de los Estados y sus bienes, su compatibilidad con el regimen argenti-
no, in Revista Electrónica de Estudios Internacionales, 2005, p. 1; E. PISTOIA, Atti-
vità delle organizzazioni internazionali. Nazioni Unite. Assemblea generale, 59o ses-
sione, in Com. int., 2005, p. 719; I. PINGEL, Observations sur le convention du 17
janvier 2005 sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs biens, in J. dr.
int., 2005, p. 1045; H. FOX, In Defence of State Immunity: why the UN Convention
on State Immunity is Important, in Int. Comp. L. Quart., 2006, p. 399; L. MC GRE-
GOR, State Immunity and Jus Cogens, ibid., p. 437; C. KEITH HALL, UN Convention
on State Immunity: the Need for a Human Rights Protocol, ibid., p. 411; R. GARDI-
NER, UN Convention on State Immunity: Form and Function, ibid., p. 407; E. DEN-
ZA, The 2005 UN Convention on State Immunity in Perspective, ibid., p. 395; A.
DICKINSON, Status of Forces under the UN Convention on State Immunity, ibid., p.
427; F. SHAHEED, N. PATEL, State Immunity and the UN Convention: A Practition-
er ’s View, in International Trade Law & Regulation, 2007, p. 1. V. anche F. DE

VITTOR, Recenti sviluppi in tema di immunità degli Stati dalla giurisdizione: la Con-
venzione di New York del 2 dicembre 2004, in questo volume, p. 47 ss. Sui lavori
preparatori della convenzione del 2004 v. per tutti: L.W. LOWE, The International
Law Commission’s Draft Articles on the Jurisdictional Immunities of States and
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nalmente giustificato dall’assioma secondo cui par in parem non
habet iudicium. La sua applicazione è stata relativamente agevole
sino a quando gli Stati hanno avuto un’articolazione soggettiva
talmente semplice da poter essere ricondotta all’idea del re Sole
secondo cui l’État c’est moi, e ad un tempo limitavano la propria
attività quasi soltanto a quella iure imperii. È divenuta invece via
via più complessa man mano che si sono ampliati la filiera dei
soggetti che vanno dallo Stato, agli enti pubblici del suo ordina-
mento e a quelli formalmente privati ma controllati in realtà dal-
lo Stato o dai suoi enti pubblici; l’intervento dello Stato nell’eco-
nomia; e la globalizzazione dei mercati e dunque la presenza
economica dello Stato anche al di fuori del suo territorio. Que-
sta evoluzione dell’organizzazione e delle attività dello Stato ha
sollecitato una ridefinizione del principio consuetudinario ora
detto e una delimitazione della sua area di applicazione soggetti-
va e oggettiva: perché ad esempio ci si è chiesti se il principio di
immunità debba estendersi anche alle società commerciali con-
trollate dallo Stato; e perché ancora « participation by foreign
sovereigns in the international commercial market has increased
substantially in recent years. [...] The potential injury to private
businessmen — and ultimately to international trade itself —
from a system in which some of the participants in the interna-
tional market are not subject to the rule of law has therefore in-
creased correspondingly » (2).

La dottrina e la giurisprudenza italiane e straniere hanno al-
lora sostenuto ed accolto la tesi secondo cui l’esenzione degli
Stati dalla giurisdizione concerne soltanto gli atti che essi com-
piono iure imperii, ma non quelli che essi pongono in essere iure
privatorum ed è quindi un’immunità di tipo ristretto (3). In que-

their Property: the Commercial Contract Exception, in Columbia J. Trans. L., 1988,
p. 657; B. HEß, The International Law Commission’s Draft Convention on the Ju-
risdictional Immunities of States and their Property, in Eur. J. Int. L., 1993, p. 269;
L. SBOLCI, Immunità giurisdizionale degli Stati stranieri, in Dig. pubbl., VIII, Tori-
no, 1993, p. 128.

(2) Così V. MORRIS, Sovereign Immunity: the Exception for Intellectual
Property, in Vanderbilt J. Trans. L., 1986, p. 115.

(3) Cfr. per tutti: R. PROVINCIALI, L’immunità giurisdizionale degli Stati
stranieri, Padova, 1933, p. 92; R. QUADRI, La giurisdizione sugli Stati stranieri, Mi-
lano, 1941, p. 20; M. PANEBIANCO, Giurisdizione interna e immunità degli Stati
stranieri, Napoli, 1967, p. 135; R. LUZZATTO, Stati stranieri e giurisdizione naziona-
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sta linea a livello internazionale sono poi intervenute la conven-
zione europea del 1972 sull’immunità degli Stati dalla giurisdi-
zione predisposta in seno al Consiglio d’Europa; e quella di
New York del 2004 sulle immunità dalla giurisdizione degli Stati
e dei loro beni stipulata in ambito ONU (4). Nella medesima li-
nea sono stati adottati anche tre atti non vincolanti, e precisa-
mente la risoluzione su « immunité de juridiction et exécution
forcées des Etats étrangers » predisposta dall’Institut de droit
international ad Aix en Provence nel 1954; la risoluzione su « les
aspects récents de l’immunité de juridiction et d’exécution des
Etats » adottata dall’Institut de droit international a Basilea nel
1991; e i « Draft Articles for a Convention on State Immunity »
predisposti nel 1994 dall’International Law Association. Alcuni
Stati hanno infine emanato leggi di codificazione e precisazione
del principio consuetudinario dell’immunità degli Stati dalla giu-
risdizione. L’Italia si è astenuta sin qui dall’adottare leggi di que-
sto genere e non ha ancora sottoscritto le due convenzioni inter-
nazionali ora ricordate.

B. In questo quadro ci si chiede se l’immunità statale dalla

le, Milano, 1972, p. 280. V. anche il paragrafo 7 di questo studio. Per la giurispru-
denza italiana v. ivi. Per la dottrina e giurisprudenza straniere v. infine per tutti:
H. STEINBERGER, State Immunity, in Encyclopedia of Public International Law, IV,
Amsterdam, North-Holland, 2000, p. 617 ed ivi per i necessari riferimenti e le in-
dicazioni bibliografiche di P. SIMONE, L’immunità dello Stato straniero dalla giuri-
sdizione civile per attività di addestramento alla guerra mediante velivoli militari
della NATO. Nota a Cassazione civile, sez. unite, 3.8.2000, n. 530, in Giust. civ.,
2001, 3, p. 747 note 17 e 18.

(4) Altri accordi internazionali affrontano marginalmente il problema del-
l’immunità degli Stati dalla giurisdizione straniera. Tra questi vi sono: la conven-
zione di Bruxelles del 10 aprile 1926 per l’unificazione di alcune regole concer-
nenti l’immunità delle navi di Stato (artt. 1, 2 e 3); la convenzione di Chicago del 7
dicembre 1944 relativa all’aviazione civile internazionale (art. 27); la convenzione
di Ginevra del 29 aprile 1958 sul mare territoriale e la zona contigua (artt. 21 e
22); la convenzione di Ginevra del 29 aprile 1958 sull’alto mare (artt. 8 e 9); la
convenzione di Ginevra del 18 aprile 1961 sulle relazioni diplomatiche (artt. 22,
24 e 27); la convenzione di Vienna del 24 aprile 1963 sulle relazioni consolari (artt.
31, 33 e 35); la convenzione di New York dell’8 dicembre 1969 sulle missioni spe-
ciali (artt. 25, 26 e 28); la convenzione di Vienna del 1975 sulla rappresentanza de-
gli Stati nelle loro relazioni con le organizzazioni internazionali di carattere univer-
sale (artt. 54, 56 e 58); la convenzione di Montego Bay del 10 dicembre 1982 sul
diritto del mare (artt. 32, 95 e 96); la convenzione di Ginevra del 12 marzo 1999
sul sequestro di navi (art. 8.2).
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giurisdizione si applica anche alle controversie relative alla pro-
prietà intellettuale. Ed a questo tema è dedicato il presente stu-
dio.

La categoria della proprietà intellettuale è sotto gli occhi di
tutti e diviene oggigiorno sempre più rilevante anche nell’econo-
mia internazionale. Ciò consente di prescindere qui e di rinviare
a tra breve una sua definizione più puntuale. E sarà ora suffi-
ciente ricordare che gli interessi dei titolari di diritti di IP sono
tutelati da tre tecniche principali: da diritti esclusivi erga omnes
(come sono ad esempio quelli relativi a brevetti, design registra-
ti, marchi registrati, la maggior parte dei diritti patrimoniali
d’autore e connessi e in alcuni Stati anche i diritti riguardanti il
know how industriale (5)); oppure da diritti di credito erga om-
nes (come è previsto tra l’altro dagli artt. 56 e 57 della l. it. sul d.
autore); oppure ancora dalla disciplina oggettiva dell’attività im-
prenditoriale (che ad esempio vieta alcune forme di concorrenza
sleale senza tuttavia necessariamente attribuire diritti esclusivi
erga omnes). In queste tecniche di protezione degli interessi del
titolare di diritti IP si distingue per solito un diritto primario ed
un diritto secondario: il primo è dato dalla disciplina dei diritti
di proprietà intellettuale, mentre il secondo è costituito dalle re-
gole relative alla loro circolazione (6).

Da tempo e sempre più frequentemente gli Stati sono tito-
lari di diritti di proprietà intellettuale o ne utilizzano gli oggetti.
Alcuni esempi saranno sufficienti a testimoniarlo. Un primo
esempio è quello delle invenzioni e dei correlativi brevetti ri-
guardanti la difesa. Un secondo esempio concerne invece il sof-
tware: perché le comunità di ricercatori collocati all’interno delle

(5) La tesi dominante ritiene che il know how sia attualmente oggetto in
Italia di un diritto esclusivo erga omnes. Cfr. L. FERNANDEZ DEL MORAL DOMIN-
GUEZ, Cessione di know how: contributo allo studio sull’oggetto del contratto, Mila-
no, 2004, p. 79; B. FRANCHINI STUFLER, Studi sull’evoluzione economica e giuridica
del know-how e della sua tutela, in Riv. dir. ind., 2005, p. 409 ss.; L. INNOCENTE,
Sub artt. 98 e 99 codice della proprietà industriale (cpi), in L.C. UBERTAZZI, Com-
mentario breve alle leggi su proprietà intellettuale e concorrenza, 4a ed., Padova,
2007, p. 506. Contra M. BORGHESE, sub artt. 98 e 99 cpi, in M. SCUFFI, M. FRANZO-
SI e A. FITTANTE, Il codice della proprietà industriale: commentario, Padova, 2005,
p. 454.

(6) Cfr. per tutti: L.C. UBERTAZZI, I diritti d’autore e connessi. Scritti, Mila-
no, 2a ed., 2003, p. 60 ss.
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università anche pubbliche sono tra gli artefici principali dei
programmi open source, mentre le pubbliche amministrazioni di
diversi Stati e le organizzazioni internazionali stanno riconver-
tendosi dall’utilizzo di software proprietari a quello di program-
mi open source (7). Un terzo esempio riguarda i risultati inventi-
vi o creativi della ricerca svolta nell’ambito delle università pub-
bliche, che sono protetti tipicamente da brevetti per invenzione
o da diritti d’autore. E le dimensioni economiche di quest’ulti-
mo ‘‘esempio’’ sono testimoniate tra l’altro da uno studio recen-
temente pubblicato negli Stati Uniti, secondo cui in questo Pae-
se « universities hold over 22.500 patents, with 13.000 of these
held by public universities and colleges. The United States Pa-
tent and Trademark Office (USPTO) has calculated that at least
2,5% of all issued utility patents are currently owned by state
academic institutions. Furthermore, four-year state colleges and
universities have registered over 32.000 monographs with the
United States Copyright Office since 1978, and it has also been
estimated that they own over 2.700 trademarks [...]. The mone-
tary value of this intellectual property is realized through licen-
sing and technology transfer arrangements, whereby a university
licenses its intellectual property to another entity. In fiscal year
2002 according to the Association of University Technology Ma-
nagers, public and private universities received almost one bil-
lion dollars in gross license income from their intellectual pro-
perty » (8).

(7) V. per tutti: G. SISSA, Lo stato dell’utilizzo di open source nella pubblica
amministrazione italiana, in M. BERTANI (a cura di), Open Source, Milano, 2005, p.
88; F. FRACCHIA, Open source e pubblica amministrazione, ibid., p. 216.

(8) Così T. DREHER QIGLEY, Commercialization of the State University:
why the Intellectual Property Protection Restoration Act of 2003 is necessary, in
University of Pennsylvania Law Review, 2002, p. 2003-2004. V. anche i riferimenti
ivi citati e T.Y. FAN, Intellectual Property Protection in Universities and Govern-
mental Laboratories, in J. STRAUS (a cura di), New Technology, Global Markets and
Territoriality of Laws. AIPPI Centennial Symposia, Zurich, 1998, p. 135; A.
MONOTTI, S. RICKETSON, Universities and Intellectual Property: Ownership and Ex-
ploitation, Oxford, 2003; A. POORE, Patently too far? University Inventions -
Lessons from Cambridge, in Bio-Science Law Review, 2005-2006, p. 3; C. LO

STORNO, From technology transfer to knowledge transfer: can universities really con-
tribute to regional and national economic growth, in International Journal Technolo-
gy Transfer and Commercialisation, 2006, p. 281; K. LAROCHE, C. COLLARD, J.
CHERNYS, Appropriating Innovation: The Enforceability of University Intellectual



BENEDETTA UBERTAZZI94

C. La crescita degli interessi economici degli Stati relativi
alla proprietà intellettuale ha naturalmente originato una litigio-
sità non piccola. A questo proposito un rapporto dell’US Gene-
ral Accounting Office (GAO) segnala che dal 1985 al 2001 sono
stati instaurati negli Stati Uniti 58 procedimenti giudiziari contro
altri Paesi o contro Stati degli USA in materia di proprietà intel-
lettuale (9). A sua volta la Software and Information Industry
Association (SIIA) dichiara di aver gestito dal 1995 al 2001 77
« matters (10) involving a State entity » e relative a diritti di
IP (11). La giurisprudenza di vari Paesi ha già deciso un numero
significativo di controversie concernenti il tema dell’immunità
degli Stati dalla giurisdizione in materia di proprietà intellettua-
le. E tra queste (12) vale la pena di segnalare in particolare i se-
guenti casi, che sono qui ricordati in ordine cronologico.

Property Policies, in Intellectual Property Journal, 2007, p. 135; E. A. ROWE, The
experimental use exception to patent infringement: do universities deserve special
treatment?, in Hastings Law Journal, 2006, p. 921.

(9) Cfr. US General Accounting Office, Intellectual Property: State
Immunity in Infringement Actions, 2001, passim in http://www.gao.gov/
new.items/d01811.pdf. Su questo rapporto v. per tutti: T. DREHER QIGLEY, op. ult.
cit., p. 2018.

(10) « SIIA refers to these infringement cases as ‘matters’ because they ra-
rely involve litigation; the state entity usually pays a penalty and complies with the
law once notified of its infringement ». Così T. DREHER QIGLEY, op. ult. cit., p.
2019, nota 146.

(11) Cfr. US General Accounting Office, ult. cit., 13, su cui v. T. DREHER

QIGLEY, op. ult. cit., p. 2018.
(12) Vi sono peraltro quantomeno altri due casi rilevanti in materia. Un

primo caso è Chateu-Gai Wines Ltd v. Le Gouvernement de la Republique françai-
se, che è stato deciso dalla Exchequer Court del Canada l’11 aprile 1967. V. il caso
in Int. L. Rep., 1979, p. 284. In questo caso la Corte « while espousing an absolute
theory of immunity precluding jurisdiction over a foreign state in the absence of
consent, engaged in a legal fiction to avoid the frustration of the domestic trade-
mark registration scheme ». Così V. MORRIS, op. ult. cit., 99-100. Su questo caso v.
anche A. MATSUI, Intellectual Property Litigation and Foreign Sovereign Immunity:
International Law Limit to the Jurisdiction over the Infringement of Intellectual
Property, in IIP Bullettin, 2003, nota 4, in http://www.iip.or.jp/e/summary/pdf/
detail2002/e14_20.pdf. Un secondo caso è James K. Gilson v. The Republic of Ire-
land, che è stato deciso dalla Court of Appeals for the District of Columbia Cir-
cuit nel 1982 (682 F. 2d 1022, 1026). In questo caso un ingegnere statunitense ti-
tolare di un brevetto « relating to quartz crystal » aveva convenuto in giudizio
un’impresa di stato irlandese per violazione brevettuale. Su questo caso v. A. MAT-
SUI, op. ult. cit., nota 24.
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Un primo caso è Dralle v. Government of Czechoslovakia,
che è stato deciso dalla Corte Suprema austriaca il 10 maggio
1950 (13). L’attore era licenziatario per l’Austria dell’impresa
Georg Dralle, produttrice di cosmetici in Germania. Il convenu-
to era lo Stato della Cecoslovacchia allora esistente. Dralle aveva
registrato il proprio marchio in Germania e in Austria e aveva
ceduto poi i propri diritti di marchio per quest’ultimo Paese al
proprio ‘‘branch office’’ che aveva sede in Boemia, che allora fa-
ceva parte dell’Austria ed era poi stata annessa alla Cecoslovac-
chia. Quest’ultima aveva nazionalizzato nel 1945 il ‘‘branch offi-
ce’’ di Dralle insieme ai suoi diritti sul marchio e aveva chiesto ai
distributori del licenziatario austriaco di Dralle di non commer-
cializzare prodotti con il medesimo marchio in Austria. Di con-
seguenza il licenziatario aveva convenuto in giudizio l’impresa
nazionalizzata cecoslovacca. La convenuta aveva invocato l’im-
munità dalla giurisdizione. E la Corte Suprema austriaca ha ri-
gettato questa eccezione.

Un secondo caso è X v. Spanish Government Tourist Bure-
au, che è stato deciso dall’Oberlandesgericht di Francoforte il 30
giugno 1977 (14). L’attore X era titolare dei diritti d’autore sulla
colonna sonora di un film. Il convenuto Spanish Government
Tourist Bureau era « a State agency without its own legal perso-
nality », promuoveva il turismo spagnolo in Germania, e nel-
l’ambito di quest’attività vi prestava copie in videocassetta del
film in questione, che naturalmente comprendevano la colonna
sonora del film senza tuttavia avere il consenso di X. Quest’ulti-
mo aveva quindi citato in giudizio lo Spanish Government Tou-
rist Bureau per violazione del suo diritto d’autore. Il convenuto
aveva invocato la propria immunità dalla giurisdizione. E l’O-
berlandesgericht di Francoforte ha rigettato tale eccezione.

Un terzo caso è Intercontinental Dictionary Series v. The
Australian National University et al., che è stato deciso dalla Di-
strict Court for the Central District of California il 14 maggio
1993 (15). L’Intercontinental Dictionary Series (IDS) era « a pri-

(13) In Int. L. Rep., 1956, p. 155. Su questo caso v. per tutti V. MORRIS,
op. ult. cit., p. 100; A. MATSUI, op. ult. cit., nota 23.

(14) In Int. L. Rep., 1984, p. 140. Su questo caso v. V. MORRIS, op. ult. cit.,
p. 98; A. MATSUI, op. ult. cit., nota 26.

(15) 822 F. Supp. 622, 672. V. anche in U.S. Dist. LEXIS 2000, 3291. Su
questo caso v. A. MATSUI, op. ult. cit., nota 29.
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vate, unincorporated affiliation of linguistic scholars, many from
prestigious universities throughout the world »; aveva realizzato
e pubblicato l’« Intercontinental Dictionary Series, Volume I:
South American Indian Language »; aveva solo creato ma non
aveva ancora diffuso l’« Intercontinental Dictionary Series, Volu-
me II: Astronesian Language » e su di esso aveva tuttavia già ac-
quisito un « Certificate of Registration of Copyright » (16). The
National University of Australia era stata creata dall’Australian
University Act del 1946 come ateneo pubblico, per « encourage,
and provide facilities for post graduate research and study both
generally and in relation to subjects of national importance to
Australia »; ed aveva predisposto (ma non aveva ancora pubbli-
cato) un « linguistic dictionary that documented the Astronesian
family of language, Comparative Astronesian Dictionary »
(CAD), la cui realizzazione era stata finanziata dal governo au-
straliano « with more then 800.000 Australian dollars » (17). I
dizionari IDS e CAD riguardavano dunque entrambi « the fami-
ly of languages spoken in the Pacific and Pacific Islands re-
gion », che « consists of approximately 1.200 languages spoken
by more than 2.700.000 people » (18). L’IDS aveva allora conve-
nuto in giudizio l’ANU per violazione del suo diritto d’autore.
L’IDS aveva sostenuto in particolare che « it owned the CAD
treatise, the related computer database, and the word lists cove-
ring the Astronesian languages » perché « 1. it applied for regi-
stration of an early draft manuscript; 2. it developed the concept
for a series of linguistic dictionary volumes covering different re-
gions of the world; and 3. it hired the ‘‘volume editor’’ », il dot-
tor Tryon, « to develop the Astronesian manuscript as a volume
of IDS’s series of linguistic dictionaries » (19). L’IDS aveva poi
affermato che « the ANU defendants were infringing its right by
developing the Astronesian materials to final form in the CAD
treatise, by making an agreement with the German defendants
to publish the CAD treatise, by representing that the CAD trea-
tise is the property of the ANU defendants, and by refusing to

(16) Così la parte II dell’‘‘opinion’’ sul ‘‘factual background’’.
(17) Ibid.
(18) Ibid.
(19) Ibid.
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turn over the CAD treatise to IDS » (20). In sintesi secondo
l’IDS « the ANU defendants, most notably Dr. Tryon, had pira-
ted the research and development undertaken in collaboration
with IDS for its volume on the Astronesian languages and had
created the CAD treatise as an infringing ‘‘spin-off’’ of the IDS
volume » (21). L’Australian National University aveva invocato
la propria immunità dalla giurisdizione. E la District Court for
the Central District of California ha accolto tale eccezione.

Un quarto caso è Los Angeles News Service v. Canadian
Broadcasting Corporation, che è stato deciso dalla District Court
per il Central District della California il 9 luglio 1997 (22). Los
Angeles News Service (LANS) era « an accredited news gathe-
ring and reporting organization [...] which produced video and
audio tape recordings of newsworthy events and licenses them
for profit » (23). Canadian Broadcasting Corporation (CBC) era
un’emittente televisiva pubblica canadese che « was created by
the Parliament of Canada as a body corporate »; « was incorpo-
rated under the Canadian Broadcasting Act’’ del 1936; ‘‘was a
Crown Corporation »; e « produced and distributed broadcast
news, entertainment and commentary throughout Canada and
portions of the United States » (24). LANS aveva sorvolato con
un elicottero la città di Los Angeles durante la guerriglia urbana
successiva all’« acquittal of the four Los Angeles police officers
charged with using excessive force in the arrest of Rodney
King » (25); aveva realizzato alcune « videotape motion pictures,
including videotape of several persons being beaten »; le aveva
denominate « Beating of Reginald Denny », « Beating of Man in
White Panel Truck », « Beating of Man in Brown Hatchback wi-
th Rescue » e « Japanese Man in Brown Bronco Attacked by
Rioters »; aveva acquistato i diritti d’autore sulle ‘‘videotape pic-
tures’’; e aveva concesso in licenza il diritto di loro utilizzazione
economica a varie emittenti televisive ma non a CBC. Quest’ulti-
ma aveva ciononostante diffuso anche negli Stati Uniti « news

(20) Ibid.
(21) Ibid.
(22) 969 F. Supp. 2d 277, 280. V. anche in U.S. App. LEXIS, 1997, 13939.

Su questo caso v. A. MATSUI, op. ult. cit., nota 27.
(23) Così la parte I dell’‘‘opinion’’ relativa al ‘‘background’’.
(24) Ibid.
(25) Ibid.
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reports relating to the civil unrest in Los Angeles, including foo-
tage of the ‘‘Beating of Reginald Denny’’ and, on one occasion,
footage of the ‘‘beating of a man in a white panel truck’’ » (26),
e secondo LANS aveva così violato il suo diritto d’autore sulle
immagini in questione. LANS aveva allora convenuto in giudizio
CBC per violazione del suo diritto d’autore. La convenuta aveva
invocato la propria immunità dalla giurisdizione. E la District
Court per il Central District della California ha rigettato tale ec-
cezione.

Un quinto caso è Henry Leutwyler v. Office of Her Majesty
Queen Rania Al Abdullah, che è stato deciso dalla District Court
per il Southern District di New York il 7 agosto 2001 (27). L’at-
tore era un noto fotografo svizzero residente a New York. I con-
venuti erano la regina Rania di Giordania, l’Office of Her Maje-
sty Queen Rania Al Abdullah e alcuni suoi componenti a titolo
personale. L’attore aveva scattato circa 2.500 foto in Giordania
alla regina Rania e ad altri membri della sua famiglia reale, dopo
aver dichiarato « that he would retain all copyright and usage ri-
ghts in the photographs — with the exception of a limited licen-
se to Princess Rania for ‘‘public relations and press’’ purpo-
ses » (28). Di ritorno a New York il fotografo aveva sviluppato le
foto; le aveva contrassegnate con le frasi « copyright Henry
Leutwyler, New York City 1999 », e « Work Prints for Review
Purposes Only »; e le aveva spedite all’Office of Her Majesty
Queen Rania Al Abdullah accompagnate da una lettera in cui
aveva indicato che avrebbe concesso alla famiglia Reale « a limi-
ted license for their personal use [...] and all press rights for all
print media throughout the Middle East » (29). La regina Rania
e l’Office of Her Majesty Queen Rania Al Abdullah non aveva-
no risposto alla sua lettera; avevano inserito nel libro « the 2000
Jordan Diary » due sue foto senza chiedere il consenso dell’atto-
re; avevano pubblicato e venduto questo libro in vari Paesi tra
cui gli Stati Uniti d’America per 37,5 dollari l’esemplare; e se-

(26) Ibid.
(27) 184 F. Supp. 2d 277, 280. V. anche in U.S. Dist. LEXIS 2001, 11320.

Su questo caso v. A. MATSUI, op. ult. cit., nota 28.
(28) Così la parte dell’‘‘opinion’’ relativa al ‘‘background’’, non numerata

ed intitolata « Leutwyler Photographs the Royal Family ».
(29) Ibid.
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condo l’attore avevano così violato il suo diritto d’autore sulle
foto in questione. Quest’ultimo aveva allora convenuto in giudi-
zio la regina Rania, l’Office of Her Majesty Queen Rania Al Ab-
dullah e alcuni suoi componenti per violazione del suo diritto
d’autore. I convenuti avevano invocato la propria immunità dal-
la giurisdizione. E la District Court per il Southern District di
New York ha accolto tale eccezione.

Un sesto caso è BP Chemicals Ltd. v. Jiangsu SOPO Corpo-
ration, che è stato deciso dalla United States Court of Appeals
for the Eight Circuit il 25 agosto 2005 (30). L’attrice BP Chemi-
cals era titolare del know how « for a process used to manufac-
ture acetic acid, a chemical component used in inks, plastics, re-
sins and fabrics » denominato « the methanol carbonylation pro-
cess » (31). La convenuta SOPO era « a chemical company orga-
nized under the laws of China and wholly-owned by the Chinese
government » e dunque « considered a foreign state » (32). BP
Chemicals aveva concluso alcuni contratti di licenza di know
how con taluni licenziatari tra cui China Petrochemical Deve-
lopment Corporation (CPDC), un’impresa di Taiwan. Nel 1992
SOPO aveva commissionato a un’impresa cinese denominata
Shanghai Petrochemical Engineering Company (SPECO) il desi-
gn e la realizzazione « of a major acetic acid factory in Zhenjiang
City » (33), di cui SOPO avrebbe dovuto essere « the ultimate
end user and owner » (34). SPECO aveva quindi commissionato
a sua volta ad alcune imprese statunitensi la costruzione di
« specialized equipment needed for a methanol carbonylation
acetic acid plant, supposedly utilizing ‘‘home ground’’ technolo-
gy, that is, technology developed by a Chinese chemical research
institute for a low-pressure methanol carbonylation pro-
cess » (35). Le imprese contattate da SPECO per conto di SO-
PO e da quest’ultima direttamente erano tuttavia le medesime di
cui si avvalevano BP Chemicals e i suoi licenziatari. Di conse-
guenza « at some point in 1995, BP learned some of the speciali-

(30) 285 F. 3d 677, 682. V. anche in U.S. App. LEXIS 2005, 18292. Su
questo caso v. A. MATSUI, op. ult. cit., nota 25.

(31) Così la parte I dell’‘‘opinion’’ relativa al ‘‘background’’.
(32) Ibid.
(33) Ibid.
(34) Ibid.
(35) Ibid.
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zed vendors had received bid specification packages used by
[...] BP in prior licensed projects, in particular the Shanghai-
Wujing project and the CPDC project. In fact, the record now
shows certain specifications [...] were shameless copies of either
CPDC or Shanghai-Wujing specs, in some cases replicating
typographical errors made in the specs used on those projec-
ts » (36). BP Chemicals aveva allora convenuto in giudizio SO-
PO per violazione di segreti industriali. SOPO aveva invocato la
propria immunità dalla giurisdizione. E la United States Court
of Appeals for the eight Circuit ha rigettato quest’eccezione.

Un settimo caso è Intel Corporation e Dell Inc. v. Common-
wealth Scientific and Industrial Research Organization (CSIRO).
Quest’ultimo era stato riunito ad un ottavo caso, Microsoft Cor-
poration, Hewlett-Packard Company e Netgear v. CSIRO, ed en-
trambi erano stati decisi con la medesima sentenza dalla United
States Court of Appeals for the Federal Circuit il 14 luglio
2006 (37). Intel Corporation, Dell Inc., Microsoft Corporation,
Hewlett-Packard Company e Netgear erano imprese statuniten-
si. CSIRO era l’« Australia’s national science agency » ed era ti-
tolare di un brevetto per gli Stati Uniti « directed to wireless lo-
cal area networks » (38). Secondo CSIRO questo brevetto « co-
vered the Institute of Electrical and Electronics Engeneers
(‘IEEE’) [...], i.e., the preferred specifications for high speed da-
ta transfer » (39), comunemente chiamati Wi-Fi e sempre più
utilizzati « in such devices as laptop computers and other devi-
ces to wirelessly access the internet, voice over internet protocol
(VoIP) telephony and wireless home networks which link enter-
tainment components to allow the ready-sharing of digital me-
dia » (40). Intel Corporation, Dell Inc., Microsoft Corporation,
Hewlett-Packard Company e Netgear avevano utilizzato Wi-Fi
ed erano pertanto state contattate da CSIRO, che aveva propo-
sto loro di concludere contratti di licenza del suo brevetto per
poter continuare l’utilizzo dei Wi-Fi e le aveva minacciate di ci-

(36) Ibid.
(37) V. 06-1032 e 06-1040, in http://www.fedcir.gov/opinions/06-

1032.pdf. Su questo caso v. K. EVERETT, The Wi-Fi war: the CSIRO’s patent battle
over wireless networking, in www.freehills.com/publications, 2006, p. 1.

(38) Così la parte I dell’‘‘opinion’’ relativa al ‘‘background’’.
(39) Ibid.
(40) Così K. EVERETT, op. ult. cit., p. 1.
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tarle in giudizio in caso contrario. Intel Corporation, Dell Inc.,
Microsoft Corporation, Hewlett-Packard Company e Netgear
non avevano concluso questi contratti ma avevano citato loro in
giudizio CSIRO ed avevano domandato « a declaratory jud-
gment of non-infringement and invalidity with respect to the
CSIRO’s patent » (41). CSIRO aveva invocato la propria immu-
nità di giurisdizione. E la United States Court of Appeals for the
federal Circuit ha rigettato quest’eccezione.

D. Si capisce perciò che alcuni atti internazionali tra quelli
poc’anzi ricordati e talune leggi statali relative all’immunità sta-
tale dalla giurisdizione siano intervenuti esplicitamente sul tema
dei rapporti tra questa immunità e la proprietà intellettuale. Così
in particolare:

(i) la convenzione europea del 1972 prevede all’art. 8 che
« a Contracting State cannot claim immunity from the jurisdic-
tion of a court of another Contracting State if the proceedings
relate: / a) to a patent, industrial design, trade mark, service
mark or other similar right which, in the State of the forum, has
been applied for, registered or deposited or is otherwise protec-
ted, and in respect of which the State is the applicant or owner;
/ b) to an alleged infringement by it, in the territory of the State
of the forum, of such a right belonging to a third person and
protected in that State; / c) to an alleged infringement by it, in
the territory of the State of the forum, of copyright belonging to
a third person and protected in that State; / d) to the right to
use a trade name in the State of the forum »;

(ii) la convenzione di New York del 2004 dispone all’art. 14
che « à moins que les États concernés n’en conviennent autre-
ment, un État ne peut invoquer l’immunité de juridiction devant
un tribunal d’un autre État compétent en l’espèce, dans une
procédure se rapportant à: / a) La détermination d’un droit de
l’État sur un brevet, un dessin ou modèle industriel, un nom
commercial ou une raison sociale, une marque de fabrique ou de
commerce ou un droit d’auteur ou toute autre forme de proprié-
té intellectuelle ou industrielle qui bénéficie d’une mesure de
protection juridique, même provisoire, dans l’État du for; ou /
b) une allégation de non-respect par l’État, sur le territoire de

(41) Ibid.
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l’État du for, d’un droit du type visé à l’alinéa a appartenant à
un tiers et protégé par l’État du for »;

(iii) la risoluzione del 1991 dell’Institut de droit internatio-
nal prevede all’art. 2.2 b) che « les organes de l’Etat du for sont
compétents à l’égard d’actions concernant des différends juridi-
ques nés de rapports à caractère de droit privé auxquels un Etat
étranger (ou son agent) est partie. Le type de rapports visé com-
prend (sans s’y limiter) les catégories juridiques suivantes: [...]
protection de la propriété industrielle et intellectuelle »;

(iv) i ‘‘Draft Articles for a Convention on State Immunity’’
predisposti nel 1994 dall’International Law Association dispon-
gono all’art.III.E che « A foreign State shall not be immune
from the jurisdiction of the forum State to adjudicate in the fol-
lowing instances inter alia [...] where the cause of action relates
to: / 1. Intellectual or industrial property rights (patent, indu-
strial design, trademark, copyright, or other similar rights) be-
longing to the foreign State in the forum State or for which the
forum State has applied in the forum State; or / 2. A claim for
infringement by the foreign State of any patent, industrial desi-
gn, trademark, copyright or other similar right; or / 3. The right
to use a trade or business name in the forum State »;

(v) l’UK State Immunity Act del 1978 prevede all’art. 7 che
« a State is not immune as respects proceedings relating to: / (a)
any patent, trade-mark, design or plant breeders’ rights belon-
ging to the State and registered or protected in the United Kin-
gdom or for which the State has applied in the United Kin-
gdom; / (b) an alleged infringement by the State in the United
Kingdom of any patent, trade-mark, design, plant breeders’ ri-
ghts or copyright; or / (c) the right to use a trade or business na-
me in the United Kingdom »;

(vi) e analogamente l’Australian Foreign State Immunity
Act del 1985 dispone all’art. 15.1 che « 1. A foreign State is not
immune in a proceeding in so far as the proceeding concerns: /
(a) the ownership of a copyright or the ownership, or the regi-
stration or protection in Australia, of an invention a design or a
trade-mark; / (b) an alleged infringement by the foreign State in
Australia of copyright, a patent for an invention, a registered tra-
de mark or a registered design; or / (c) the use in Australia of a
trade name or a business name » (42).

(42) Dispongono nel medesimo senso ad esempio anche l’art. 9 della legge
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E. In questo quadro il presente studio si propone di esami-
nare principalmente una disciplina particolare della (non) immu-
nità degli Stati dalla giurisdizione in materia di proprietà intel-
lettuale, e precisamente quella introdotta dalla convenzione di
New York del 2004. Ed esso dedicherà infine un ultimo paragra-
fo all’analisi della disciplina italiana esistente in materia.

2. La convenzione di New York contiene tra l’altro tre re-
gole principali che riguardano il tema qui studiato, e precisa-
mente: l’art. 5, che codifica il principio dell’immunità degli Stati
dalla giurisdizione; l’art. 14, secondo cui il principio ora detto
non si applica in materia di proprietà intellettuale; e l’art. 10,
che concerne la non esenzione dello Stato dalla giurisdizione in
materia di ‘‘transactions commerciales’’, e che (anticipando qui
una conclusione che sarà illustrata più avanti) si estende anche
ai contratti relativi alla proprietà intellettuale che hanno come
parte uno Stato. E nell’interpretazione delle tre regole ora dette
è utile verificare preliminarmente la loro natura giuridica e indi-
care poi le conseguenze che essa comporta sul piano della loro
interpretazione.

Dal punto di vista delle fonti le regole in esame sono natu-
ralmente norme di diritto convenzionale: e come tali debbono
essere interpretate secondo i criteri previsti dalla convenzione di
Vienna del 23 maggio 1969 ‘‘sul diritto dei trattati’’ (43); e reci-

di Singapore sull’immunità degli Stati del 1979; l’art. 8 dell’ordinanza del Pakistan
sull’immunità degli Stati del 1981 e l’art. 8 della legge del Sud-Africa sull’immuni-
tà degli Stati stranieri del 1981. V. il Rapport de la Commission à l’Assemblée gé-
nérale sur les travaux de sa quarante-troisième session, in Ann. Comm. dr. int.,
1991, vol. II, Publication des Nations Unies, New York et Genève, 1994, 50, nota
157. V. anche G. MARTINO, L’immunità giurisdizionale degli Stati stranieri tra re-
gionalismo e universalismo, Salerno, 1990, p. 96.

(43) Sulla convenzione di Vienna cfr. per tutti I. SINCLAIR, The Vienna
Convention on the Law of Treaties, 2nd ed., Manchester, 1984, passim; G. STROZZI,
Il diritto dei trattati, Torino, 1999, p. 3; B. CONFORTI, Diritto internazionale, 7a ed.,
Napoli, 2006, p. 65; S. BARIATTI, L’accordo nel sistema delle fonti e il diritto dei
trattati, in S.M. CARBONE, R. LUZZATTO, A. SANTA MARIA (a cura di), Istituzioni di
diritto internazionale, 3a ed., Torino, 2006, p. 75. Sull’interpretazione dei trattati in
generale cfr. per tutti I. SINCLAIR, op. ult. cit., p. 114; S. BARIATTI, L’interpretazione
delle convenzioni internazionali di diritto uniforme, Milano, 1986, p. 175; G.
STROZZI, op. ult. cit., p. 53; B. CONFORTI, op. ult. cit., p. 105; S. BARIATTI, L’accordo
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procamente non debbono esserlo secondo il diritto del foro. Più
complesso è invece classificare gli artt. 5, 10 e 14 dal punto di
vista della ripartizione tradizionale del diritto. E qui conviene
procedere per precisazioni progressive.

Le regole qui considerate disciplinano fattispecie con ele-
menti di internazionalità, perché sono caratterizzate dalla pre-
senza di uno Stato che è convenuto in giudizio in altro Paese: e
conseguentemente sono norme di diritto internazionale.

Le medesime regole non appartengono al diritto internazio-
nale privato stricto sensu: perché non vogliono rinviare ad una
legge regolatrice, e per conseguenza non fissano i criteri per de-
terminarla (44). Esse debbono dunque venir interpretate secon-
do procedimenti diversi da quelli propri della qualificazione in-
ternazionalprivatistica; e quest’ultima considerazione suggerisce
ancora una volta che la loro interpretazione deve avvenire non
secondo le disposizioni del foro (45).

Le norme qui considerate sono disposizioni di diritto inter-
nazionale pubblico. Esse operano infatti sul piano della defini-
zione della sovranità dei singoli Stati; ne precisano l’aspetto rela-
tivo alla giurisdizione; prevedono regole di immunità dalla giuri-
sdizione (così l’art. 5); e introducono limiti a questa esenzione
(così gli artt. 10 e 14). Le disposizioni in esame costituiscono
inoltre obbligazioni di comportamento di ogni Stato nei con-
fronti degli altri: e precisamente obbligazioni di astenersi dal
giudicare; di « veiller à ce que ses tribunaux établissent d’office
que l’immunité de cet autre État prévue par l’article 5 est re-
spectée » (così l’art. 6.1 della convenzione di New York); e di
non invocare immunità che non siano riconosciute dalla conven-

cit., p. 90; A. TANZI, Introduzione al diritto internazionale contemporaneo, Padova,
2003, p. 366; N. RONZITTI, Introduzione al diritto internazionale, Torino, 2004, p.
162.

(44) In questo senso v. per tutti V. MORRIS, op. ult. cit., p. 109; B. HEß, op.
ult. cit., p. 271 e J. W. DELLAPENNA, Suing Foreign Governments and their Corpo-
rations, 2nd ed., New York, 2003, p. 117.

(45) Com’è noto vi sono differenti tesi relative al procedimento di qualifi-
cazione delle categorie civilistiche previste dalle norme di d.i.pr. interne. Tra que-
ste tesi vi è anche quella della qualificazione secondo la lex fori. Per un’analisi del-
le varie tesi esistenti in materia di qualificazione mi permetto di rinviare al mio la-
voro B. UBERTAZZI, La capacità delle persone fisiche nel diritto internazionale priva-
to, Padova, 2006, p. 100 e ivi per i riferimenti bibliografici.
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zione (così gli artt. 10 e 14). E si capisce perciò che l’art. 27 del-
la convenzione di New York preveda un meccanismo di soluzio-
ne delle controversie tra Stati in materia di « interprétation ou
application de la présente Convention ».

Le disposizioni qui studiate sono tuttavia nello stesso tem-
po regole di diritto internazionale processuale precettive nei rap-
porti tra lo Stato ed i privati. (i) Sono anzitutto regole di diritto
processuale, come subito appare dalla materia regolata dalla
convenzione di New York: che riguarda in particolare l’immuni-
tà dalla giurisdizione di merito (artt. 1-17), dalla giurisdizione
cautelare ante causam (art. 18) e dall’esecuzione forzata (art. 19);
le notificazioni (art. 22); e i limiti di ammissibilità di decisioni
contumaciali nei confronti dello Stato non comparso avanti al
giudice di altro Paese (art. 24) (46). (ii) Le regole degli artt. 5, 10
e 14 della convenzione esaminate in modo particolare da questo
studio non sono inoltre programmatiche ma sono immediata-
mente precettive. In questo senso un primo argomento si ricava
dalla loro formulazione letterale: che non vuole indirizzare ‘‘rac-
comandazioni’’ agli Stati che debbano essere seguite da atti volti
a dare loro attuazione, ma pretende un’applicazione immediata
del precetto, ed ha d’altro canto i requisiti della precisione e del-
l’assenza di condizioni che sono propri delle regole non pro-
grammatiche. Un secondo argomento è dato inoltre dal criterio
dell’interpretazione sistematica stricto sensu, e cioè dalla lettura
delle regole qui considerate alla luce del sistema complessivo
della convenzione: tra l’altro perché ad esempio l’art. 6.1 della
convenzione prevede il rilievo d’ufficio dell’assenza di giurisdi-
zione per immunità dello Stato. Un terzo argomento è fornito
dal criterio dell’interpretazione teleologica: perché il consideran-
do 3 della convenzione ricorda che essa è conclusa per ‘‘renfor-
cer la prééminence du droit et la sécurité juridique, en particu-
lier dans les rapports entre les États et les personnes physiques
et morales’’; e perché quest’obiettivo è meglio realizzato da una
lettura delle norme qui considerate come regole precettive, che
non richiedano un’attività di attuazione dello Stato diversa da
quella che esso ritiene in via generale necessaria affinché ogni at-
to di diritto internazionale sia efficace al proprio interno. E la

(46) V. per tutti V. MORRIS, op. ult. cit., p. 109; B. HEß, op. ult. cit., p. 271
e J.W. DELLAPENNA, op. ult. cit., p. 117.
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lettura qui proposta è infine suggerita da una ragione di oppor-
tunità (47): perché essa massimizza la potenzialità unificante del-
la convenzione (48).

Come regole di diritto internazionale processuale le disposi-
zioni in esame possono poi essere ulteriormente classificate co-
me segue. (i) Esse sono anzitutto norme di diritto convenzionale
uniforme. (ii) Sono inoltre disposizioni di diritto processuale
non soltanto privato. Certo le disposizioni qui considerate ri-
guardano anche controversie di diritto privato: come subito ap-
pare dagli artt. 10-16 della convenzione, che si riferiscono espli-
citamente a cause relative a materie tipicamente privatistiche
quali sono le transazioni commerciali, i contratti di lavoro, i dan-
ni alla persona ed ai beni, la proprietà ed il possesso, la parteci-
pazione alle società, le navi private. Le norme in esame concer-
nono tuttavia anche giudizi relativi all’applicazione di discipline
pubblicistiche, e così anche quelli che in Italia appartengono alla
competenza dei giudici amministrativi. In questo senso depone
anzitutto il tenore letterale degli artt. 5, 10 e 14 della convenzio-
ne, che ha una formulazione ampia, e come tale suscettibile di
applicarsi anche ai giudizi ora detti. E nel medesimo senso può
forse deporre anche la circostanza che la disciplina della pro-
prietà intellettuale richiamata dall’art. 14 comprende anche re-
gole di diritto pubblico, quali sono ad esempio quelle relative al-
le sanzioni amministrative della violazione dei diritti di proprietà

(47) Gli argomenti di opportunità sono sempre stati utilizzati nell’interpre-
tazione dello ius conditum, come ragioni che suggeriscono di scartare le letture
che abbiano effetti indesiderabili. Nell’interpretazione delle regole di diritto inter-
nazionale privato e processuale la dottrina utilizza da tempo in modo molto più
ampio le ragioni di opportunità (e dunque anche quelle ab inconvenienti) come ar-
gomenti utili a optare per una piuttosto che per altra soluzione. Cfr. K. ZWEIGERT,
Zur Armut des Internationalen Privatrechts an Sozialen Werten, in RabelsZ, 1973,
p. 435-452. V. anche B. UBERTAZZI, La capacità, cit., p. 300.

(48) Questa ragione di opportunità è spesso invocata dagli studiosi di di-
ritto internazionale. Con particolare riguardo alla capacità delle persone fisiche nel
d.i.pr. v. ad esempio R. DE NOVA, voce Obbligazioni, in Enc. dir., Milano, 1979, p.
468; F. MOSCONI, Le norme relative alla capacità dei contraenti nella convenzione
CEE sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, in Dir. com. scambi int.,
1983, p. 13; ID., La legge regolatrice della capacità delle persone fisiche: dalle propo-
ste di Pasquale Stanislao Mancini alla prassi convenzionale, in Il diritto internaziona-
le al tempo della sua codificazione, Studi in onore di Roberto Ago, IV, Milano, 1987,
p. 220-221. E v. anche B. UBERTAZZI, La capacità, cit., p. 60.
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intellettuale (e così in particolare al sequestro in dogana della
merce contraffatta previsto dall’art. 9 della convenzione di Unio-
ne di Parigi per la protezione della proprietà industriale (49)).
(iii) Le norme qui considerate si applicano insieme ad altre di-
sposizioni che definiscono i criteri che fondano la giurisdizione
del giudice adito; questi criteri sono stabiliti di volta in volta dai
diritti internazionale, comunitario e nazionale applicabili nel fo-
ro (50); e in materia di proprietà intellettuale essi sono indicati
in Italia principalmente dal regolamento 44/2001/CE (51) (52).

(49) V. per tutti: M. RICOLFI, Le misure doganali a tutela della proprietà in-
tellettuale, in Studi in onore di Adriano Vanzetti. Proprietà intellettuale e concorren-
za, II, Milano, 2004, p. 1242.

(50) V. per tutti V. MORRIS, op. ult. cit., p. 109; B. HEß, op. ult. cit., 271 e
J.W. DELLAPENNA, op. ult. cit., p. 117.

(51) Queste ultime regole, in particolare, sono costituite dagli artt. 2, 5.1,
5.3, 6, 22, 23, 24 e 31 del regolamento (CE) 44/2001, del 22.12.2000, del Consiglio
relativo alla competenza giurisdizionale, al riconoscimento e all’esecuzione delle
decisioni in materia civile e commerciale, in GUCE, 16.1.2001, L 12, p. 1. Su que-
sti criteri di giurisdizione v. per tutti: L. FUMAGALLI, Arbitrato IP e diritto interna-
zionale processuale privato, in AIDA, 2006, p. 136. V. anche S. BARIATTI, La giuri-
sdizione e l’esecuzione delle sentenze in materia di brevetti di invenzione nell’ambito
della CEE, in Riv. dir. int. priv. proc., 1982, p. 484; L. MARI, Il diritto processuale
civile della convenzione di Bruxelles, I. Il sistema della competenza, Padova, 1999,
p. 552; P. DE MIGUEL ASEUSIO, Cross border Application of Intellectual Property
Rights and Competition between Jurisdictions, in corso di pubblicazione in AIDA,
2007. In particolare sull’art. 5.3 mi permetto infine di rinviare anche alla mia nota
alla sentenza della Corte di Appello di Milano, 16 luglio 1999, in AIDA, 2000, p.
777-784. Com’è noto il regolamento ha trasformato in atto comunitario la conven-
zione concernente la competenza giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in
materia civile e commerciale, firmata a Bruxelles il 27.9.1968. Sulla convenzione di
Bruxelles cfr. per tutti: F. POCAR, La convenzione di Bruxelles sulla giurisdizione e
l’esecuzione delle sentenze, 3a ed., Milano, 1995, passim. Sulla trasformazione della
convenzione in regolamento cfr. per tutti: A. BORRAS (a cura di), La revisión de los
Convenios de Bruselas de 1968 y Lugano de 1988 sobre competencia judicial y ejecu-
ción de resoluciones judiciales: una reflexión preliminar española, Seminario celebra-
do en Tarragona, 30-31 de mayo de 1997, Barcelona, 1998, passim; S.M. CARBONE,
Il nuovo spazio giudiziario europeo. Dalla Convenzione di Bruxelles al Regolamento
CE 44/2001, Torino, 2002, 4a ed., passim; ID., Giurisdizione ed efficacia delle deci-
sioni in materia civile e commerciale nello spazio giudiziario europeo: dalla conven-
zione di Bruxelles al regolamento (CE) n. 44/2001, in S.M. CARBONE, M. FRIGO, L.
FUMAGALLI (a cura di), Diritto processuale civile e commerciale comunitario, Mila-
no, 2004, p. 3.

(52) Vi sono anche altre disposizioni adottate dall’UE o da organizzazioni
internazionali diverse dall’UE, in vigore per l’Italia e rilevanti per fondare la giuri-
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A questo punto gli artt. 5, 10 e 14 introducono alcuni criteri ul-
teriori di giurisdizione, strutturati come criteri negativi. Sotto
questo profilo le norme e i criteri degli artt. 5, 10 e 14 sono ana-
loghi a quelli delle disposizioni di diritto interno processuale che
negano la giurisdizione del giudice ordinario quando la contro-
versia appartiene a quella esclusiva della giustizia amministrati-
va (53). (iv) Resta da dire che l’art. 5 introduce una regola gene-
rale di esclusione dalla giurisdizione, mentre gli artt. 10 e 14 so-
no norme speciali che limitano quella generale dell’art. 5.

3. I criteri di giurisdizione previsti dalla convenzione di
New York escludono la giurisdizione in presenza di due elemen-
ti contestuali, che riguardano i soggetti e rispettivamente l’ogget-
to della controversia.

A. Cominciamo dall’elemento soggettivo. Qui può essere
utile un excursus relativo ai precedenti delle regole in esame sul-
l’esenzione statale dalla giurisdizione in materia di proprietà in-
tellettuale. Occorre, in altre parole, ricordare le linee seguite dal-
la dottrina e dalla pratica degli Stati: mentre il carattere circo-
scritto di questo studio esime dall’analizzare anche gli atti inter-
nazionali che hanno preceduto la convenzione di New York.

sdizione del giudice italiano in materia di proprietà intellettuale. Tra queste vi è
anzitutto il protocollo del 5 ottobre 1973 relativo alla competenza giurisdizionale e
al riconoscimento delle decisioni vertenti sul diritto alla concessione del brevetto
europeo, in http://www.admin.ch/ch/i/rs/c032_142_22.html, il quale stabilisce la
giurisdizione in relazione alle controversie relative alla concessione del brevetto
europeo. Vi è inoltre il titolo X del regolamento CE 40/94 del Consiglio del 20 di-
cembre 1993 sul marchio comunitario, in GUCE, 14.1.1994, L 11, p. 1, (di seguito:
RMC) riguardante « competenza e procedura concernenti le azioni giudiziarie re-
lative ai marchi comunitari », che individua il giudice avente giurisdizione per le
controversie relative « alla contraffazione e alla validità » del marchio. Vi è poi la
parte VI del reg. CE 2100/94 del Consiglio del 27 luglio 1994 concernente la pri-
vativa comunitaria per ritrovati vegetali, in GUCE, 1.9.1994, L 227, 1, che è relati-
va alla « competenza giurisdizionale » e individua il giudice avente giurisdizione ri-
guardo alle controversie concernenti la « concessione » ed « infrazione » della pri-
vativa in questione. Vi è infine il titolo IX del reg. CE 6/2002 del Consiglio del 12
dicembre 2001, in GUCE, 5.1.2002, L 3, 1, in materia di disegni e modelli comuni-
tari, che concerne la « competenza e procedura nelle azioni giudiziarie relative a
disegni o modelli comunitari » e individua il giudice avente giurisdizione riguardo
alle controversie in materia di « contraffazione » e « validità » delle privative in
questione. Cfr. per tutti L. FUMAGALLI, Arbitrato, cit., nota 21.

(53) Cfr. R. LUZZATTO, Stati stranieri, cit., p. 296.
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Nella definizione dell’elemento soggettivo del criterio di
esenzione dalla giurisdizione, o se si vuole dell’ambito soggettivo
di questa esclusione, gli Stati hanno seguito di volta in volta due
linee diverse. Alcuni Paesi, soprattutto socialisti, hanno adottato
la tesi c.d. strutturale e hanno ritenuto che l’immunità debba es-
sere riconosciuta non solo agli Stati ma anche a tutti i loro enti
pubblici, quale che sia la loro attività e l’oggetto della controver-
sia (54). La maggior parte dei Paesi ha invece recepito la tesi c.d.
funzionale e ha ritenuto che l’immunità debba essere garantita
agli Stati e ai loro enti pubblici soltanto quando essi pongano in
essere un’attività iure imperii (55).

A volte gli Stati intraprendono tuttavia attività commerciali
o iure privatorum non tramite enti pubblici ma per mezzo di
soggetti formalmente autonomi che essi tuttavia di fatto control-
lano e indirizzano. Ci si chiede se questi enti formalmente priva-
ti rientrano nell’ambito soggettivo della norma che codifica il
principio par in parem non habet iudicium (56). Per una prima
tesi, accolta dagli Stati socialisti, in questi casi non vi è alcun col-
legamento formale tra gli enti e gli Stati che di fatto li controlla-
no; gli effetti dell’attività dei primi non possono quindi estender-
si ai secondi; e gli enti privati non sono mai esenti dalla giurisdi-
zione (57). Una seconda tesi, seguita dai Paesi occidentali, sostie-
ne invece che l’opinione ora detta può dare luogo a « gross abu-
se or manifest injustice » quando « the legal separation » tra
l’ente privato e lo Stato cui esso appartiene « is not in line with
the de facto inter-penetration between the State and the State
entreprise » (58); occorre allora ‘‘svelare’’ la vera natura pubbli-
ca degli enti formalmente autonomi mediante il c.d. superamen-

(54) V. la dottrina indicata alla nota 1. V. anche P. SIMONE, op. ult. cit., p.
747 note 10 e 11 ed ivi per i riferimenti necessari e B. HEß, op. ult. cit., p. 269 no-
ta 2 secondo cui « today the absolute theory is represented only by the People’s
Republic of China and a few other third world countries ».

(55) V. la dottrina indicata alla nota 1.
(56) V. per tutti: B. HEß, op. ult. cit., p. 279; J.W. DELLAPENNA, op. ult.

cit., p. 65 ed ivi per ulteriori riferimenti dottrinali e giurisprudenziali.
(57) Questa è la tesi in vigore tutt’oggi negli Stati socialisti. V. la dottrina

indicata alla nota precedente ed ivi per ulteriori riferimenti dottrinali e giurispru-
denziali.

(58) Così U.S. Supreme Court, First National City Bank v. Banco Para el
Comercio Exterior de Cuba, 462 US 611 del 1983, in Am. J. Int. L., 1984, p. 230, su
cui v. B. HEß, op. ult. cit., p. 281.
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to dello schermo della personalità giuridica; è quindi possibile
imputare l’attività degli enti agli Stati che l’hanno di fatto decisa
e coordinata; e di conseguenza anche gli enti privati qui conside-
rati sono immuni dalla giurisdizione degli (altri) Stati (59).

B. La convenzione di New York codifica la tesi funzionale
con l’art. 2.1 b) iii), che estende l’immunità degli Stati anche agli
« établissements ou organismes d’États ou outres entités, dès
lors qu’ils sont habilités à accomplir et accomplissent des actes
dans l’exercice de l’autorité souveraine et agissent à ce titre ».

Ci si è chiesti quale posizione abbia preso questa conven-
zione in relazione alla questione dell’esenzione dei soggetti for-
malmente privati ma controllati da uno Stato. La convenzione di
New York non introduce sul punto una regola generale ma di-
sciplina il problema ora detto in modo esplicito esclusivamente
con l’art. 10 relativo alle ‘‘transactions commerciales’’. Questa
norma dispone infatti che « lorsqu’une entreprise d’État ou une
autre entité créée par l’État qui est dotée d’une personnalité ju-
ridique distincte et a la capacité: / a) d’ester et d’être attraite en
justice; et / b) d’acquérir, de posséder ou de détenir et de céder
des biens, y compris des biens que l’État l’a autorisée à exploiter
ou à gérer, / est impliquée dan une procédure se rapportant à
une transaction commerciale dans laquelle elle est engagée, l’im-
munité de juridiction dont jouit l’État concerné n’est pas affec-
tée ». Secondo l’allegato alla convenzione di New York relativo
ai « points convenus en ce qui concerne la compréhension de
certaines dispositions de la Convention » l’art. 10.3 deve inoltre
essere interpretato nel senso che esso « ne préjuge ni la question
de la ‘‘levée du voile dissimulant l’entité’’, ni les questions liées à
une situation dans laquelle une entité d’État a délibérément dé-
guisé sa situation financière ou réduit après coup ses actifs pour
éviter de satisfaire à une demande, ni d’autres questions conne-
xes ». L’insieme delle regole ora dette viene allora comunemente
interpretato nel senso che la convenzione di New York non si li-
mita ad escludere l’immunità dei soggetti privati formalmente
autonomi ma controllati dallo Stato, ma vi soggiunge che quan-
do i giudici di un Paese hanno giurisdizione nei confronti di uno
dei soggetti ora detti e ad un tempo dello Stato che lo controlla,

(59) V. per tutti: B. HEß, op. ult. cit., p. 279; J.W. DELLAPENNA, op. ult.
cit., p. 65 ed ivi per ulteriori riferimenti dottrinali e giurisprudenziali.
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non sono immuni dalla giurisdizione né il soggetto formalmente
privato né lo Stato che ne indirizza l’attività (60).

Nel seguito di questo studio, salva diversa indicazione di
volta in volta, gli Stati, gli enti pubblici e quelli formalmente pri-
vati ma controllati da uno Stato saranno per brevità indicati tutti
come gli Stati complessivamente.

C. Per completare il discorso relativo all’elemento soggetti-
vo del criterio di giurisdizione occorre ora verificare se la nozio-
ne di Stato poc’anzi esposta valga anche in relazione alla giuri-
sdizione relativa alla proprietà intellettuale.

In particolare già si è visto che l’allegato alla convenzione
del 2004 sui « points convenus en ce qui concerne la com-
préhension de certaines dispositions de la Convention » prevede
la possibilità di effettuare il c.d. superamento dello schermo del-
la personalità giuridica e dunque di ‘‘svelare’’ la natura pubblica
dell’ente formalmente privato tramite il quale lo Stato straniero
ha esercitato un’attività commerciale. In realtà l’allegato ora det-
to autorizza esplicitamente tale operazione soltanto per le attivi-
tà commerciali di cui all’art. 10 della convenzione, ma non la
prevede espressamente anche per quelle relative alla proprietà
intellettuale ex art. 14 della medesima convenzione.

Una prima tesi sottolinea allora che l’allegato alla conven-
zione sul superamento dello schermo della personalità giuridica
limita la propria applicazione alle attività commerciali; afferma
che occorre interpretare letteralmente l’allegato ora detto; e con-
clude che l’interpretazione letterale esclude che esso valga anche
per altre attività statali (61), tra cui quella relativa ai diritti di IP.
Questa tesi non convince.

Anche in materia di diritti di proprietà intellettuale occorre
invece applicare la clausola dell’allegato alla convenzione relativa
al superamento dello schermo della personalità giuridica. E que-
sta tesi è suffragata quantomeno dai seguenti argomenti. (i) Il
primo argomento è offerto dall’interpretazione sistematica stricto

(60) V. la dottrina indicata alla nota 1.
(61) V. per tutti: B. HEß, op. ult. cit., p. 281, che pubblica il suo studio nel

1993 e si riferisce ancora all’allegato al ‘‘draft Convention’’, la cui formulazione
corrisponde tuttavia a quella attuale. Heß critica comunque duramente la parte
dell’allegato in esame e conclude che « deletion of the provision would [...] be ad-
visable ».
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sensu, che propone una lettura delle singole norme della conven-
zione alla luce del suo sistema complessivo. Già si è detto che
l’allegato alla convenzione relativo alle dichiarazioni riguardanti
la sua interpretazione prevede espressamente l’applicazione del
principio del superamento dello schermo della personalità giuri-
dica nella materia delle ‘‘transactions commerciales’’ regolate
dall’art. 10. A sua volta quest’ultima norma è inserita nella parte
terza della convenzione, dedicata alle ‘‘procédures dans lesquel-
les les États ne peuvent pas invoquer l’immunité’’. Questa parte
terza comprende anche l’art. 14; è una parte unitaria da un pun-
to di vista formale; ed è unitaria anche da quello sostanziale,
perché esprime una serie di regole di esclusione dell’immunità
che hanno tutte la medesima ratio, relativa all’inopportunità di
lasciare estesa l’immunità anche alle controversie di natura eco-
nomica iure privatorum. In questo quadro l’interpretazione si-
stematica stricto sensu suggerisce di applicare a tutte le norme
degli artt. 10-17 la regola puntuale del superamento dello scher-
mo della personalità giuridica che l’allegato alla convenzione
prevede espressamente soltanto per il suo articolo 10. E d’altro
canto questa conclusione non è impedita da alcuna indicazione
testuale esplicita della convenzione. (ii) Il secondo argomento è
offerto dal criterio dell’interpretazione teleologica, e precisamen-
te dalla lettura della regola dell’allegato relativa al superamento
dello schermo della personalità giuridica alla luce dell’oggetto e
dello scopo dell’intera convenzione. La convenzione di New
York del 2004, infatti, si propone in particolare (e per quanto
qui interessa) di garantire il diritto fondamentale dell’uomo a ot-
tenere giustizia in giudizio (62). Questo obiettivo acquista una

(62) Il diritto internazionale pubblico convenzionale riconosce il diritto
fondamentale dell’uomo ad agire in giudizio: e così tra l’altro l’art. 13 CEDU sta-
bilisce che « ogni persona i cui diritti e le cui libertà [...] siano stati violati, ha di-
ritto a un ricorso effettivo davanti a un’istanza nazionale »; la convenzione di New
York del 18 dicembre 1979, sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione nei
confronti delle donne (in R. LUZZATTO, F. POCAR, Codice di diritto internazionale
pubblico, Torino, 2003, p. 218), obbliga gli Stati parte a riconoscere alla donna la
medesima capacità processuale dell’uomo; la convenzione di Strasburgo del 25
gennaio 1996, « sur l’exercice des droits des enfants »’’ (in Riv. int. dir. uomo,
1996, p. 657), garantisce il diritto del minore capace di discernimento (sulla capa-
cità di discernimento v. B. UBERTAZZI, La capacità, cit., p. 178) ad agire in giudizio
autonomamente dai propri rappresentanti legali; e la giurisprudenza di Strasburgo
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rilevanza ancora maggiore quando i diritti azionati giudizialmen-
te sono anch’essi diritti fondamentali dell’uomo. E tra questi di-
ritti fondamentali rientra ormai certamente anche la proprietà
intellettuale: come appare ad esempio dalla giurisprudenza delle
Corti Costituzionali di Stati quali la Germania e l’Italia relativa
ai diritti di IP (63); da quella della Corte di Strasburgo riguar-
dante i medesimi diritti (64); e dall’ordinamento comunita-
rio (65). In questo quadro la regola del superamento dello scher-
mo della personalità giuridica prevista dall’allegato della conven-
zione di New York in modo esplicito soltanto per le ‘‘transac-

ha più volte interpretato la CEDU come idonea a garantire la capacità processuale
anche dei maggiori infermi di mente capaci di discernimento (ibid.). Il medesimo
diritto è poi garantito anche da alcune regole comunitarie relative ai diritti dell’uo-
mo: segnaliamo tra l’altro l’art. 6 Tr. UE e l’art. 47 della Carta di Nizza (secondo
cui « ogni individuo i cui diritti e le cui libertà garantiti dal diritto dell’Unione sia-
no stati violati ha diritto a un ricorso effettivo dinanzi a un giudice »). Su questa
norma cfr. L. FERRARI BRAVO, F. DI MAJO, A. RIZZO (a cura di), La Carta dei dirit-
ti fondamentali dell’Unione europea, Milano, 2001, p. 178-188. V. anche la senten-
za della Corte di giustizia dell’1 luglio 1993, Hubbard, relativa alla contrarietà al
diritto comunitario delle norme che impongono agli stranieri di versare una cautio
iudicatum solvi per poter agire in giudizio nel foro (CGCE, 1.7.1993, C-20/92,
Hubbard, in Raccolta, I-3777. Su questa sentenza cfr. M. AGUILAR BENITEZ DE LU-
GO, La cautio judicatum solvi a la luz de la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 1 de julio de 1993 en el caso ‘‘Hubbard/Hamburger’’, in
Boletín informativo del Ministerio de justicia, 1993, p. 5310-5322; J.D. GONZALEZ

CAMPOS, La Cour de justice des Communautés européennes et le non-droit interna-
tional privé, in Festschrift für Eric Jayme, I, München, 2004, p. 270. V. poi anche le
note di G. DROZ, in Rev. critique, 1994, p. 637-643; A. BORRAS, in Revista juridica
de Catalunya, 1994, p. 541-545; M.C. BOUTARD-LABARDE, in J. dr. int., 1994, p.
500). D’altro canto anche gli Stati riconoscono generalmente il diritto ad agire in
giudizio. Così ad esempio l’art. 24 della Costituzione italiana stabilisce che « tutti
possono agire in giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi »; e
l’art. 24 della Constitución española dispone che « todas las personas tienen dere-
cho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus de-
rechos e intereses legítimos, sin que, en ningún caso, pueda producirse indefen-
sión ». Per ulteriori riferimenti dottrinali e giurisprudenziali sulle norme citate in
questa nota v. B. UBERTAZZI, La capacità cit., paragrafi 24, 25 e 36.

(63) V. i riferimenti in R. MASTROIANNI, Proprietà intellettuale e costituzioni
europee, in AIDA, 2005, p. 9.

(64) V. il paragrafo 5.
(65) V. in particolare l’art. 17.2 della Carta di Nizza secondo cui « la pro-

prietà intellettuale è protetta » ed il rinvio effettuato dall’art. 6 Tr. UE (di Lisbona
del 13.12.2007) ad esso, alla CEDU e ai principi costituzionali comuni agli Stati
membri.
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tions commerciales’’ ex art. 10 deve essere necessariamente in-
terpretata in modo tale da garantire i diritti fondamentali del-
l’uomo ad agire in giudizio e alla proprietà intellettuale al nume-
ro più ampio possibile di soggetti. E per conseguenza la regola
del superamento dello schermo della personalità giuridica si ap-
plica anche all’art. 14 relativo alla proprietà intellettuale. (iii) La
conclusione qui proposta può essere in qualche misura conforta-
ta anche dall’unico degli altri ‘‘atti’’ internazionali relativi all’im-
munità qui ricordati che si è occupato espressamente del tema
del superamento dello schermo della personalità giuridica of the
corporate veil, e così dalla risoluzione del 1991 dell’Institut de
droit international relativa ai ‘‘Contemporary Problems Concer-
ning the Immunity of States in Relation to Questions of Jurisdic-
tion and Enforcement’’. Secondo l’art. 3.2 di questa risoluzione,
infatti, « le fait qu’un organisme étatique ou une subdivision po-
litique d’un Etat étranger dispose d’une personnalité juridique
propre selon la loi de cet Etat n’exclut pas à lui seul l’immunité
en ce qui concerne ses activités ». A questo proposito si ricorde-
rà (66) che la risoluzione del 1991 sottolinea espressamente l’op-
portunità di escludere l’immunità statale in materia di proprietà
intellettuale. L’art. 3.2 della risoluzione, che prevede il supera-
mento dello schermo della personalità giuridica, ha inoltre una
formulazione ampia e generale, e tale da applicarsi ad ogni con-
troversia iure privatorum e così anche a quelle relative alla pro-
prietà intellettuale. La presa di posizione ora detta della risolu-
zione del 1991 può avere influenzato la formazione delle regole
della convenzione qui considerata, e comunque conforta la lettu-
ra qui proposta.

4. A. Sin qui l’ambito soggettivo dell’esclusione dell’immu-
nità degli Stati dalla giurisdizione estera. A questo punto occorre
ricostruirne l’ambito oggettivo. Ed anche a questo proposito
può essere utile un excursus sui precedenti della convenzione.
La pratica degli Stati ha seguito di volta in volta tre linee diver-
se. Alcuni Paesi hanno affermato l’estensione dell’immunità sta-
tale dalla giurisdizione estera in relazione a qualsiasi tipo di con-

(66) V. il paragrafo 1.
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troversia: e tanto hanno fatto ad esempio gli Stati socialisti (67).
La maggior parte dei Paesi ha invece ritenuto che l’immunità
statale dalla giurisdizione riguardi soltanto i casi in cui lo Stato
agisce iure imperii e non anche quelli in cui esercita attività iure
privatorum: e qui una prima linea ha indicato le attività iure pri-
vatorum mediante il c.d. metodo della lista, e cioè con una loro
elencazione esaustiva (68); mentre un orientamento diverso affi-
da alla giurisprudenza la definizione casistica dell’area delle atti-
vità private non coperte dall’immunità statale dalla giurisdizio-
ne (69).

In particolare il metodo della lista è utilizzato dal Foreign
Sovereign Immunity Act statunitense del 1976, che è stato incor-
porato nel capitolo 28 dell’US Code, secondo cui « a foreign sta-
te shall be immune from the jurisdiction of the courts of the
United States and of the States except as provided in sections
1605 to 1607 of this chapter » (così l’art. 1604). A loro volta gli
artt. 1605-1607 ora detti escludono l’immunità per varie attività
tra le quali rientra quella « based upon a commercial activity »,
ma non è invece elencata espressamente quella relativa ai diritti
di IP. Di conseguenza negli USA l’immunità in materia di pro-
prietà intellettuale è esclusa quando la relativa attività è qualifi-
cabile come commerciale: ma non è pacifico quando lo sia (70).

(67) V. la nota 54.
(68) V. oltre in questo paragrafo.
(69) V. oltre in questo paragrafo.
(70) Sulla situazione statunitense cfr. E. VOLOKH, Sovereign Immunity and

Intellectual Property, in Southern California Law Review, 2000, p. 1161; T. DREHER

QIGLEY, op. ult. cit., p. 2001; J. COTNER, How the Spending Clause can solve the
Dilemma of State Sovereign Immunity from Intellectual Property Suits, in Duke Law
Journal, 2001, p. 713; D. WOLMAN, H. WAX, Putting the Squeeze on State Immuni-
ty, in Technology Review, 2002 (August 21), in http://www.trblogs.com/BizTe-
ch/12921/; J.W. DELLAPENNA, op. ult. cit., passim; G.H. PIKE, Copyright and Sove-
reign Immunity, in InformationToday, 2003 (november), p. 17; D.P. VALENTINE,
The Plenary Power of States to Infringe Intellectual Property under the Cloak of So-
vereign Immunity, in Journal High Techology Law, 2006, p. 165. V. anche G. MAR-
TINO, op. ult. cit., p. 96, secondo cui le questioni relative alla proprietà intellettuale
sono « tutte riconducibili in senso lato nella categoria delle attività commerciali, di
conseguenza è logico ritenere che la legge statunitense, implicitamente, le ricom-
prenda fra le eccezioni all’immunità. A sostegno di questa tesi sovvengono anche
altre considerazioni. La prima è che tale estensione non è in grado di arrecare tur-
bative nello svolgimento della politica estera nordamericana. Ad essa si aggiunge,
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(i) Così ad esempio le sentenze già ricordate (71) Los Angeles
News Service v. Canadian Broadcasting Corporation, Henry Leut-
wyler v. Office of Her Majesty Queen Rania Al Abdullah del
2001, BP Chemicals Ltd. v. Jiangsu SOPO Corporation del 2005,
Intel Corporation e Dell Inc. v. CSIRO e Microsoft Corporation,
Hewlett-Packard Company e Netgear v. CSIRO del 2006 hanno
affermato la natura commerciale dell’attività che l’attore qualifi-
cava come violazione dei propri diritti di proprietà intellettuale.
In particolare la prima sentenza ha stabilito che le trasmissioni
televisive di Canadian Broadcasting Corporation erano per solito
« insulated from the political influence of Canada’s policy-ma-
kers and accepts ordinary commercial advertising » (72), e pote-
vano dunque essere qualificate come attività commerciale. Ha
costatato che l’attività litigiosa di CBC, e dunque « the news
programming containing the subject footage », « did not accept
advertising » (73). Ha stabilito tuttavia che la mancata diffusione
di pubblicità « was not determining », perché « though activities
that customarily are carried on for profit are certainly commer-
cial, an activity need not be motivated by profit to be commer-
cial » (74). E ne ha concluso che « the conduct giving rise to
Plaintiffs’ claim here — the broadcast of its television news pro-
gramming — constituted commercial activity » (75). (ii) La sen-
tenza Henry Leutwyler v. Office of Her Majesty Queen Rania Al
Abdullah del 2001 ha affermato che « if representatives of the
Royal Family arranged for Leutwyler to photograph them, deve-

poi, la constatazione del carattere non esaustivo che ha la lista delle eccezioni al-
l’immunità nel F.S.I.A. Infatti, il legislatore statunitense nell’intitolare la lista delle
eccezioni usa l’espressione: ‘‘General exceptions to the jurisdictional immunity of
foreign States’’, l’intento è dunque quello di elencare solamente le eccezioni gene-
rali al principio dell’immunità e tralasciare i casi particolari. Considerato, infine,
che uno degli scopi principali della legge è quello di affermare la competenza
esclusiva del potere giudiziario a decidere in materia d’immunità, è logico ritenere
che alle corti federali sia implicitamente conferito il potere d’integrare gradual-
mente la lista delle eccezioni all’immunità ».

(71) V. il paragrafo 1.
(72) Così la parte III dell’‘‘opinion’’ relativa alla ‘‘discussion’’: precisamen-

te la sezione 2 B su « CBC is not Immune from Suit under the Foreign Sovereign
Immunities Act ».

(73) Ibid.
(74) Ibid.
(75) Ibid.
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loped the prints, and assigned to them rights over the resulting
photos, that activity was indistinguishable from the garden-va-
riety commercial transactions that families or business entity
throughout the world enter into with photographers to obtain
portraits for home or office display. [...] Moreover, although
Leutwyler waived his customary fees for the photo shoot, he
clearly received consideration for his services, including reim-
bursement for various costs, such as his expenses for travel, film,
developing, hairdresser and makeup artist. [...] Thus, [...] the
fact that Leutwyler did receive consideration for his services to
the Royal Family lended further commercial resonance for the
parties’ various bilateral transactions. [...] Second [...] while the
purpose of publishing the diary may have been governmental
(disseminating information about the Jordan and encouraging
tourism), the nature of the activity (publishing and selling boo-
ks) was clearly commercial » (76). (iii) La sentenza BP Chemi-
cals Ltd. v. Jiangsu SOPO Corporation del 2005 ha qualificato
come attività commerciale « SOPO’s direct participation in ven-
dor meetings during which equipment utilizing trade secrets sto-
len from BP was discussed, inspected and tested » (77). (iv) E la
sentenza Intel Corporation e Dell Inc. v. CSIRO e Microsoft Cor-
poration, Hewlett-Packard Company e Netgear v. CSIRO ha rite-
nuto che « considering the meaning of ‘commercial activity’ [...]
the exception to immunity [...] applies where the foreign state
‘does not exercise powers peculiar to sovereign; rather, it exerci-
ses only those powers that can also be exercised by private citi-
zens’ [...]. CSIRO’s acts of 1) obtaining a United States patent
and then 2) enforcing its patent so it could reap the profits the-
reof — whether by threatening litigation or by proffering licen-
ses to putative infringers — certainly fell within the latter cate-

(76) Così la parte dell’opinion relativa alla ‘‘discussion’’: precisamente la
sezione II. 1 su ‘‘the Commercial Activity Exception. In quest’ultimo caso l’attore
non aveva tuttavia adempiuto al suo onere di provare che « his causes of action
claims are ‘‘based upon’’ the commercial activity in the United States, or upon an
act in or affecting the United States ‘‘in connection with’’ commercial activity else-
where » (ibid.); secondo il Foreign Sovereignty Immunity Act statunitense la sua
domanda non poteva allora essere accolta e doveva concedersi l’immunità allo Sta-
to straniero.

(77) Così la parte dell’opinion relativa alla ‘‘discussion’’: precisamente la
sezione A su ‘‘Immunity under the FSIA’’.
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gory » (78). (v) La sentenza Intercontinental Dictionary Series v.
The Australian National University et al. del 1993 ha invece ne-
gato il carattere commerciale dell’attività svolta. Con essa il giu-
dice statunitense ha sostenuto che l’attività dell’Università nazio-
nale australiana (ANU) « was academic rather then commercial.
The creation of massive, scholarly texts are not normally under-
taken by ‘private players in the market’ of trade or commerce,
and the acts of the ANU defendants were collaborative, acade-
mic and non profit in nature » (79). Secondo questa giurispru-
denza USA non hanno natura commerciale tra l’altro le attività
svolte da università per fini esclusivamente di ricerca o quelle in-
traprese da enti non profit in materia di proprietà intellettuale.
(vi) In presenza di questa giurisprudenza non univoca il senatore
Leahy ha predisposto un progetto di legge, l’Intellectual Proper-
ty Protection Restoration Act, che è stato esaminato nel 2003
dalla House of Representatives e dal Senato, ma non è stato ap-
provato in tempo ed è ora decaduto (80). Il progetto Leahy vole-
va eliminare « the unfair commercial advantage that States and
their instrumentalities now hold in the Federal intellectual pro-
perty system because of their ability to obtain protection under
the United States patent, copyright, and trademark laws while
remaining exempt from liability for infringing the rights of
others » (81): e secondo la proposta di legge ora detta l’immuni-
tà degli Stati non si estendeva dunque ad alcuna attività connes-
sa alla proprietà intellettuale, commerciale o meno che essa fosse.

Il metodo della lista è poi utilizzato anche da alcuni Paesi
che limitano invece espressamente l’immunità dalla giurisdizione

(78) Così la parte dell’opinion relativa alla ‘‘discussion’’.
(79) Così la parte dell’opinion relativa alla ‘‘discussion’’: precisamente la

sezione B su ‘‘the Nature of the Activity’’.
(80) 108th Congress (2003). H.R. 2344, S. 1191. Cfr. in http://tho-

mas.loc.gov. V. per tutti: T. DREHER QIGLEY, op. ult. cit., p. 2021; G.H. PIKE, op.
ult. cit., p. 17; PR. NEWSWIRE, SIIA urges Passage of the Intellectual Property Resto-
ration Act: Testimony to Congress Focuses on States Hiding Behind Claims of Sove-
reign Immunity to Escape Intellectual Property Law Enforcement, in http://news
com.com/cgi-bin/ prnh/20020313/SIIALOGO, 2003; D.P. VALENTINE, op. ult.
cit., p. 171. Per un’altra proposta proveniente dal mondo accademico v. T. MAZUR,
Free for the ‘‘Taking’’: why States should not be able to invoke sovereign immunity
in patent infringement disputes, in George Washington L. Rev., 2007, p. 419.

(81) Così il punto 1 della Section 2 della proposta di legge, relativo ai
‘‘purposes’’.
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straniera anche in materia di attività relative alla proprietà intel-
lettuale (commerciali o prive di tale carattere): come dispongono
ad esempio l’art. 7 della legge del Regno Unito del 1978; l’art. 9
della legge di Singapore del 1979; l’art. 8 dell’ordinanza del Pa-
kistan del 1981; l’art. 8 della legge del Sud-Africa del 1981; e
l’art. 15 della legge australiana del 1985 (82).

La pratica di altri Stati ha invece preferito affidare alla giu-
risprudenza la definizione casistica delle questioni non coperte
dall’immunità statale dalla giurisdizione, anche per quanto ri-
guarda la proprietà intellettuale. Così ad esempio in Austria la
sentenza della Corte Suprema 10 maggio 1950, Dralle v. Gover-
nment of Czechoslovakia, ha esaminato l’attività di un’impresa
statale cecoslovacca che distribuiva prodotti recanti un marchio
la cui titolarità era controversa; ed ha stabilito che con l’attività
della propria impresa la Cecoslovacchia era entrata in concor-
renza con l’attività dei propri cittadini e di persone straniere e
aveva svolto dunque una ‘‘commercial activity’’, e che per queste
attività non vigeva in Austria l’immunità dalla giurisdizione. E
così pure in Germania la sentenza dell’Oberlandesgericht di
Francoforte 30 giugno 1977, X v. Spanish Government Tourist
Bureau, ha deciso che l’immunità dalla giurisdizione non poteva
essere concessa per azioni relative a diritti d’autore, perché « 1.
Foreign States are only entitled to immunity in respect of activi-
ties of a sovereign nature (iure imperii) and the distinction bet-
ween such activities and activities of a non-sovereign nature (iu-
re gestionis) is to be made according to municipal law. The de-
termination factor is the nature rather then the purpose of the
State act or of the legal relationship which had arisen. / 2. The
use of copyrighted material normally came about on the basis of
contracts under private law and the activities of a foreign State
in this regard are therefore to be assimilated to those of private
parties. The fact that the use of the material in this case had
been unauthorized makes no difference to the basic classifica-
tion of the nature of the activity » (83) (84).

B. La convenzione di New York ha adottato il metodo della
lista: perché dopo aver enunciato all’art. 5 il ‘‘principe général’’

(82) V. la nota 42.
(83) Così la massima della sentenza, in Int. L. Rep., 1984, p. 140.
(84) Per l’Italia v. l’ultimo paragrafo.
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dell’esenzione dello Stato dalla giurisdizione (così la rubrica del-
la parte seconda della convenzione), ha elencato agli artt. 10-17
le « procédures dans lesquelles les États ne peuvent pas invo-
quer l’immunité » (così la rubrica della parte terza della conven-
zione). E nella lista delle materie che essa esclude dall’immunità
giurisdizionale degli Stati rientra anche la proprietà intellettuale.
Questa esclusione è prevista in particolare dagli artt. 14 e 10. E
qui conviene cominciare dall’analisi dell’art. 14.

Gia si è detto (85) che le regole vigenti nello Stato del foro
determinano i criteri di giurisdizione rilevanti; l’art. 5 della con-
venzione di New York introduce un criterio negativo di giurisdi-
zione costituito dalla qualità di Stato propria del convenuto e gli
artt. 10-17 prevedono alcuni criteri di esclusione di questa im-
munità integrati dal fatto che (i) il convenuto è uno Stato (86) e
(ii) la controversia riguarda determinate materie. L’art. 14 inter-
viene sull’elemento (ii) ora detto, escludendo l’immunità quando
ricorrono ad un tempo tre elementi.

Il primo elemento rilevante ex art. 14 è che la controversia
concerna la proprietà intellettuale. Si ricorderà che secondo
l’art. 14 « » moins que les États concernés n’en conviennent au-
trement, un État ne peut invoquer l’immunité de juridiction de-
vant un tribunal d’un autre État compétent en l’espèce, dans
une procédure se rapportant à: / a) La détermination d’un droit
de l’État sur un brevet, un dessin ou modèle industriel, un nom
commercial ou une raison sociale, une marque de fabrique ou de
commerce ou un droit d’auteur ou toute autre forme de proprié-
té intellectuelle ou industrielle qui bénéficie d’une mesure de
protection juridique, même provisoire, dans l’État du for; ou /
b) une allégation de non-respect par l’État, sur le territoire de
l’État du for, d’un droit du type visé à l’alinéa a appartenant à
un tiers et protégé par l’État du for ». A questo punto occorre
definire la nozione di proprietà intellettuale rilevante exart. 14.
Questa regola contiene anzitutto un’elencazione analitica di isti-
tuti che (anche per essa) appartengono alla proprietà intellettua-
le, e prevede inoltre una clausola generale relativa a « toute au-
tre forme de propriété intellectuelle ou industrielle ». Anche l’e-

(85) V. il paragrafo 2.
(86) Sulla nozione di Stato rilevante ai fini della convenzione del 2004 in

generale e del suo art. 14 in particolare v. il paragrafo 3.
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lencazione analitica e la clausola generale ora dette non debbono
essere interpretate secondo il diritto del foro, ma in base ai crite-
ri generali di interpretazione dei trattati (87). E l’interpretazione
sistematica lato sensu (88) suggerisce che la clausola generale co-
pre un’area quantomeno pari a quella della nozione di proprietà
intellettuale prevista dall’art. 2.7 del trattato istitutivo della Wor-
ld Intellectual Property Organization (WIPO) (89), secondo cui
« ‘‘intellectual property’’ shall include the rights relating to: / lit-
erary, artistic and scientific works, / performances of performing
artists, phonograms, and broadcasts, / inventions in all fields of
human endeavor, / scientific discoveries, / industrial designs, /
trademarks, service marks, and commercial names and designa-
tions, / protection against unfair competition, / and all other
rights resulting from intellectual activity in the industrial, scien-
tific, literary or artistic fields » (90). Ai fini dell’interpretazione

(87) V. il paragrafo 2.
(88) Questo criterio è previsto dall’art. 31.3 c) della convenzione di Vienna

del 22 maggio 1969, ‘‘sul diritto dei trattati’’, secondo cui per interpretare un ac-
cordo internazionale « there shall be taken into account, together with the context:
/ c) any relevant rules of international law applicable in the relations between the
parties ». Esso consente di determinare il significato di una norma di una conven-
zione internazionale sia mediante altre disposizioni che siano adottate dalla mede-
sima organizzazione internazionale che l’ha elaborata sia mediante altre regole
adottate da un’organizzazione diversa composta da Stati (in tutto o in parte) diffe-
renti da quelli parti della convenzione in esame, che tuttavia utilizzino gli stessi
‘‘concetti’’ di quest’ultima ed esprimano dunque il significato che essi possiedono
nell’ambito dell’ordinamento internazionale in generale. V. per tutti: C. MC

LACHLAN, The principle of systematic integration and Article 31 (3) (C) of the Vienna
Convention, in Int. Comp. L. Quart., 2005, p. 294. Con particolare riguardo alla
CEDU v. F. MATSCHER, L’interpretazione della convenzione europea dei diritti del-
l’uomo per opera dei suoi organi, in V. GREMENTIERI (a cura di), L’Italia e la Con-
venzione europea dei diritti dell’uomo, Milano, 1989, p. 58 e ivi per i necessari rife-
rimenti giurisprudenziali; J. F. FLAUSS, La présence de la jurisprudence de la Cour
suprême des États-Unis d’Amérique dans le contentieux européen des droits de
l’homme, in Rev. trim. dr. homme, 2005, p. 313 e ivi per i necessari riferimenti giu-
risprudenziali.

(89) Convention Establishing the World Intellectual Property Organiza-
tion, firmata a Stoccolma il 14.7.1967. V. il testo del trattato in www.wipo.int ed in
L.C. UBERTAZZI (a cura di), Codice del diritto d’autore, in www.ubertazzi.it. V. in
www.wipo.int l’elenco degli Stati parte.

(90) Sul dibattito relativo al numerus clausus di questi diritti cfr. L.C.
UBERTAZZI, Introduzione al diritto europeo della proprietà intellettuale, in Contr.
imp. Eur., 2003, p. 1100 ed ivi i necessari riferimenti.
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dell’art. 14 della convenzione di New York del 2004 la regola
ora detta del trattato WIPO sembra particolarmente significati-
va: anzitutto perché entrambe le convenzioni sono state formate
nel medesimo contesto, e cioè in ambito ONU; ed inoltre per-
ché il trattato WIPO offre la nozione convenzionale più ampia
ad oggi adottata di proprietà intellettuale, e sotto questo profilo
è in linea con la clausola generale dell’art. 14 che vuole appunto
fornire un concetto il più esteso possibile di intellectual proper-
ty. Ed a questo punto si noterà che la nozione WIPO e dunque
anche quella della convenzione di New York di proprietà intel-
lettuale comprende tra l’altro anche tutti gli istituti previsti dalla
convenzione di unione di Parigi per la protezione della proprietà
industriale; da quella di Berna per la tutela delle opere letterarie
e artistiche; da quella di Roma relativa ad artisti interpreti o ese-
cutori, produttori di fonogrammi ed organismi di radiodiffusio-
ne; e dall’accordo TRIPs (91).

(91) L’art. 1.2 della convenzione di Parigi del 20 marzo 1883 per la prote-
zione della proprietà industriale, così come riveduta a Stoccolma il 14 luglio 1967
(di seguito CUP), dispone che « la protezione della proprietà industriale ha per
oggetto i brevetti d’invenzione, i modelli d’utilità i disegni o modelli industriali, i
marchi di fabbrica o di commercio, i marchi di servizio, il nome commerciale e le
indicazioni di provenienza o denominazioni d’origine, nonché la repressione della
concorrenza sleale ». Il testo di Stoccolma della CUP è stato ratificato e reso ese-
cutivo dall’Italia con l. 28.4.1976, in Gazz. Uff., n. 160, suppl. ord., del 19.6.1976.
V. la CUP in G. SENA, P. FRASSI, S. GIUDICI, Codice di diritto industriale, Milano,
3a ed., 2001, p. 357. L’art. 2.1 della convenzione di Berna del 9 settembre 1886 per
la protezione delle opere letterarie e artistiche, così come riveduta a Parigi il 24 lu-
glio 1971 (di seguito CUB), stabilisce inoltre che « l’espressione ‘‘opere letterarie
ed artistiche’’ comprende ogni produzione del dominio letterario, scientifico od
artistico, qualunque sia il modo o la forma d’espressione, come: libri, opuscoli ed
altri scritti; conferenze, allocuzioni, sermoni ed altre opere della stessa natura; le
opere drammatiche o drammatico-musicali, le opere coreografiche e le pantomi-
me, la cui messa in scena sia fissata per iscritto o altrimenti; le composizioni musi-
cali, con o senza parole; le opere di disegno, pittura, architettura, scultura, incisio-
ne e litografia; le illustrazioni, le carte geografiche; i piani, schizzi e lavori plastici
relativi alla geografia, alla topografia, all’architettura o alle scienze ». L’Italia ha ra-
tificato e reso esecutivo il testo di Parigi della CUB con l. 20.6.1978, n.399, in
Gazz. Uff., n. 214, suppl. ord., del 2.8.1978. V. la CUB in G. SENA, P. FRASSI e S.
GIUDICI, Codice cit., p. 1467. E l’art. 3 della convenzione internazionale di Roma
del 26 ottobre 1961 sulla protezione degli artisti interpreti o esecutori, dei produt-
tori di fonogrammi e degli organismi di radiodiffusione (di seguito CR) prevede
infine che « ai fini della presente convenzione si intende per / a) ‘‘artisti interpreti
o esecutori’’, gli attori, i cantanti, i musicisti, i ballerini e le altre persone che rap-
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Il secondo elemento rilevante ex art. 14 è che le azioni eser-
citate in materia di proprietà intellettuale rientrino in alcune ca-
tegorie specifiche. (i) Una prima categoria è quella prevista dalla
regola dell’art. 14 che esclude l’immunità dalla giurisdizione per
le controversie relative a « la détermination d’un droit de l’É-
tat » convenuto. A questo proposito secondo l’allegato della
convenzione di New York concernente i « points convenus en ce
qui concerne la compréhension de certaines dispositions de la
Convention » il termine ‘‘détermination’’ previsto dall’art. 14 si
riferisce non solamente a « l’établissement ou la vérification de
l’existence des droits protégés, mais aussi l’évaluation ou l’ap-
préciation de ces droits quant au fond, y compris leur contenu,
leur portée et leur étendue ». Ed entrambe le regole ora dette
sembrano dunque comprendere quantomeno le azioni di nullità
e di decadenza dei diritti di proprietà intellettuale: siano esse di
accertamento positivo o negativo, e rivolte ad un accertamento

presentano, cantano, recitano, declamano o eseguono in qualunque altro modoo-
pere letterarie o artistiche; / b) ‘‘fonogramma’’, qualunque fissazione esclusiva-
mente sonora dei suoni di una esecuzione o di altri suoni; / c) ‘‘produttore di fo-
nogrammi’’, la persona fisica o giuridica che, per prima, fissa i suoni di una esecu-
zione od altri suoni; / [...] f) ‘‘emissione di radiodiffusione’’, la diffusione di suoni
o di immaginie di suoni per mezzo di onde radioelettriche, al fine della ricezione
da parte del pubblico ». L’Italia ha ratificato e reso esecutiva questa convenzione
con l. 22.11.1973, n. 866, in Gazz. Uff., n. 3 del 3.1.1974. Cfr. la convenzione in G.
SENA, P. FRASSI, S. GIUDICI, Codice cit., p. 1531. La sommatoria di queste disposi-
zioni fa sì che la nozione di proprietà intellettuale che ne deriva sia estremamente
ampia. Una nozione altrettanto ampia di proprietà industriale è infine adottata
dall’accordo di Marrakech del 15 aprile 1994 sugli aspetti della proprietà intellet-
tuale attinenti al commercio (di seguito: TRIPs). L’art. 1.2 TRIPs dispone infatti
che « ai fini del presente Accordo, l’espressione ‘‘proprietà intellettuale’’ compren-
de tutte le categorie di proprietà intellettuale di cui alla parte II, Sezioni da 1 a
7 ». Queste sezioni riguardano rispettivamente ‘‘diritto d’autore e diritti connessi’’,
‘‘marchi’’, ‘‘indicazioni geografiche’’, ‘‘disegni industriali’’, ‘‘brevetti’’, ‘‘topografie
di prodotti a semiconduttori’’ e ‘‘protezione di informazioni segrete’’. L’art. 2.1
TRIPs stabilisce inoltre che « i membri si conformano agli artt. da 1 a 12 e all’art.
19 della Convenzione di Parigi (1967) » e l’art. 9.1 prevede che « i membri si con-
formano agli artt. da 1 a 21 della Convenzione di Berna (1971) ». E già si è detto
che dalla sommatoria di queste norme convenzionali deriva una nozione estrema-
mente ampia di proprietà intellettuale. I TRIPs sono stati ratificati e resi esecutivi
in Italia con l. 29.12.1994 n. 747 di « ratifica ed esecuzione degli atti concernenti i
risultati dei negoziati dell’Uruguay Round », TRIPs in G. SENA, P. FRASSI, S. GIU-
DICI, Codice cit., p. 471, in Gazz. Uff., 10.1.1995, suppl. ord., 7. V. il testo dei
TRIPs in G. SENA, P. FRASSI, S. GIUDICI, Codice, cit., p. 471.
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principale o incidentale. (ii) Una seconda categoria è quella pre-
vista dalla regola dell’art. 14 che esclude l’immunità dalla giuri-
sdizione per le controversie relative a « une allégation de non-re-
spect par l’État, sur le territoire de l’État du for, d’un droit du
type visé à l’alinéa a appartenant à un tiers ». E questa disposi-
zione riguarda certamente le azioni di accertamento positivo o
negativo della contraffazione, che siano proposte in via principa-
le o incidentale.

Il terzo elemento rilevante ex art. 14 è che le azioni esercita-
te nei confronti dello Stato convenuto riguardino istituti della
proprietà intellettuale « qui bénéficient d’une mesure de protec-
tion juridique, même provisoire, dans l’État du for ». (i) Questa
regola non sembra porre problemi generali. Ne solleva invece
uno particolare, che è connesso al principio di territorialità (92).

(92) Com’è noto il diritto internazionale privato ritiene che la legge appli-
cabile agli aspetti della proprietà intellettuale coperti dal diritto primario sia deter-
minata dal principio di territorialità (e cioè dalla lex loci protectionis), secondo cui
la nascita, il contenuto e l’estinzione dei diritti di protezione della proprietà indu-
striale sono disciplinati dalla legge dello Stato « nel quale si intende trarre dal be-
ne il relativo godimento economico » (così S. BARIATTI, Internet e il diritto interna-
zionale privato: aspetti relativi alla disciplina del diritto d’autore, in AIDA, 1996, p.
70 ss.): anche se quest’opinione non è pacifica e d’altro canto l’applicazione del
principio di territorialità è problematica nel cyberspazio. Il principio di territoriali-
tà relativo ai diritti di IP è codificato tra l’altro dagli artt. 4 bis e 6 della CUP, dal-
l’art. 2 dei TRIPs, dall’art. 5.2 della CUB, dagli artt. 7.2, 8 e 9 della CR. Su tutti
questi trattati internazionali v. la nota precedente. Il principio di territorialità è co-
dificato anche dagli artt. 2.2 e 74 della convenzione di Monaco del 5 ottobre 1973
sulla concessione di brevetti europei. L’Italia ha ratificato e reso esecutiva questa
convenzione con l. 26.5.1978, n. 260, in Gazz. Uff., n. 156, suppl. ord., del
7.6.1978. V. la convenzione in G. SENA, P. FRASSI, S. GIUDICI, Codice, cit., p. 761.
Il medesimo principio è poi codificato dall’art. 16 del RMC, su cui v. la nota 52, e
dall’art. 8 del regolamento (CE) 864/2007, dell’11.7.2007, del Parlamento europeo
e del Consiglio sulla legge applicabile alle obbligazioni extracontrattuali, c.d. Ro-
ma II, in GUUE 31.7.2007, L 199, p. 40. Il principio di territorialità è infine codi-
ficato a livello interno dall’art. 54 l. italiana del 31.5.1995 n. 218, recante « riforma
del sistema italiano di diritto internazionale privato » (di seguito: l.d.i.pr.), secondo
cui « i diritti su beni immateriali sono regolati dalla legge dello Stato di utilizzazio-
ne ». Sul principio di territorialità in materia di diritti IP cfr. P. AUTERI, Territoria-
lità del diritto di marchio e circolazione di prodotti originali, Milano, 1973, p. 84; R.
LUZZATTO, Problemi internazionalprivatistici del diritto d’autore, in Riv. dir. int.
priv. proc., 1989, p. 278; G. BADIALI, Diritto d’autore e conflitto di leggi, Napoli,
1990, p. 28; C. HONORATI, La legge applicabile alla concorrenza sleale, Padova,
1995, p. 121; F. DESSEMONTET, Internet, le droit d’auteur et le droit international



IMMUNITÀ STATALE E PROPRIETÀ INTELLETTUALE 125

Spieghiamoci con un esempio. A è un’impresa del Regno Unito
che è titolare di diritti d’autore relativi a musica pop in molti
Stati tra cui il Regno Unito e la Cina. Un’impresa di Stato cinese

privé, in Schweizerische Juristenzeitung, 1996, p. 288; T. BALLARINO, Banche dati,
diritto internazionale privato e trattamento dello straniero, in AIDA, 1997, p. 194;
S. BARIATTI, Internet, cit., p. 68 ss.; R. MASTROIANNI, Diritto internazionale e dirit-
to d’autore, Milano, 1997, p. 392; B. CORTESE, Il trasferimento di tecnologia nel di-
ritto internazionale privato, Padova, 2000, p. 257; L.C. UBERTAZZI, La territorialità
dei diritti del produttore fonografico, dell’artista e dell’Imaie, in L.C. UBERTAZZI, I
diritti d’autore e connessi, cit., p. 232 ss.; M. BERTANI, Introduzione alla CUP, in
L.C. UBERTAZZI, Commentario breve al diritto della concorrenza, Padova, 3a ed.,
2004, p. 93; N. BOSCHIERO, Le licenze F/OSS nel diritto internazionale privato: il
problema delle qualificazioni, in AIDA, 2004, p. 171; R. LUZZATTO, Proprietà intel-
lettuale e diritto internazionale, in Studi in onore di Adriano Vanzetti cit., I, p. 901;
K. LIPSTEIN, Intellectual Property: Parallel choice of Law Rule, in Cambridge L.
Journ., 2005, p. 593; P. SPADA, Parte generale, in P. AUTERI, G. FLORIDIA, V. MAN-
GINI, G. OLIVIERI, M. RICOLFI, P. SPADA, Diritto industriale: proprietà intellettuale
e concorrenza, Torino, 2005, p. 36; M. PERTEGAS, Intellectual Property and Choice
of Law Rules, in A. MALATESTA (a cura di), The Unification of Choice of Law Rules
on Torts and Other Non-Contractual Obligations in Europe, Padova, 2006, p. 221;
A. BONOMI, Il diritto applicabile nel merito negli arbitrati internazionali in materia
di proprietà intellettuale, in AIDA, 2006, p. 121; N. BOSCHIERO, Il principio di terri-
torialità in materia di proprietà intellettuale: conflitti di leggi e di giurisdizioni, in
corso di pubblicazione in AIDA, 2007. Mi permetto di rinviare anche a B. UBER-
TAZZI, La legge applicabile ai contratti di trasferimento di tecnologia, in corso di
pubblicazione in Riv. dir. ind., 2008.

Alcuni autori criticano l’utilizzo del principio di territorialità come norma di
conflitto in materia di proprietà intellettuale o ne propongono un’interpretazione
restrittiva. V. per tutti: H. SCHACK, Zur Anknüpfung de Urheberrechts im interna-
tionalen Privatrecht, Berlin, 1979, passim; M. SABIDO RODRIGUEZ, La creación inte-
lectual como objeto de intercambios comerciales internacionales, Cáceres, 2000, p.
249; G. DINWOODIE, Trademarks and Territory: Detaching Trademark Law from the
Nation-State, in Houston Law Review, 2004, p. 885; M. VAN EECHOUD, Alternati-
ves to the lex loci protectionis as the Choice-of-law Rule for Initial Ownership of
Copyright, in J. DREXL and A. KUR (a cura di), Intellectual Property and Private In-
ternational Law — Heading for the Future, Oxford, 2005, p. 289; H. SCHAK, Urhe-
ber- und Urhebervertagsrecht, Tübingen, 2005, passim; F. LÓPEZ-TARRUELLA MAR-
TÍNEZ, Contratos internacionale de software, Valencia, 2006, p. 297; I. HAUPT, Terri-
torialitätsprinzip im Patent- und Gebrauchsmusterrecht bei grenzüberschreitenden
Fallgestaltungen, in GRUR Int., 2007, 187; S. LEONG, C. SAW, Copyright Infringe-
ment in a Borderless World — does Territoriality Matter? in International Journal of
Information Technology, 2007, p. 38. Per altri riferimenti di autori che criticano
l’utilizzo del principio di territorialità in materia di diritti IP o che ne propongono
un’interpretazione restrittiva v. S. BARIATTI, Internet, cit., p. 68 ss. V. anche la pro-
posta di quest’ultima autrice « per una disciplina internazionalprivatistica specifica
della protezione del diritto d’autore e dei diritti connessi su Internet »: ibid., p. 75.
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B produce in Cina ed esporta verso una propria controllata C
avente sede nel Regno Unito alcuni compact disc che costitui-
scono violazione dei diritti inglesi e cinesi di A. Quest’ultima
conviene allora in giudizio B e C nel Regno Unito e chiede di ac-
certare gli illeciti di C nel Regno Unito e di B in Cina e nel Re-
gno Unito, con le pronunce consequenziali. C non contesta la
giurisdizione del Regno Unito. B lo fa. In relazione a questo caso
sono possibili due letture. (ii) Una prima lettura può ritenere
che la giurisdizione inglese nei confronti di C non è esclusa se i
diritti di proprietà intellettuale sub iudice sono quelli protetti
nello Stato del foro; mentre lo è se sono diritti di IP tutelati in
altro Paese; e che per conseguenza il giudice del Regno Unito
non ha giurisdizione in relazione all’impresa cinese per le attività
che essa ha compiuto in Cina. (iii) Questa prima lettura può es-
sere suggestiva ma non convince. È invece preferibile un’inter-
pretazione dell’art. 14 secondo cui la giurisdizione nei confronti
di C non è esclusa nemmeno se i diritti di proprietà intellettuale
sub iudice non siano quelli attribuiti dal diritto materiale del fo-
ro ma siano quelli protetti da altri Stati: a condizione che la di-
sciplina materiale dello Stato del foro conosca diritti di proprie-
tà intellettuale analoghi a quelli stranieri azionati nel giudizio de
quo. E quest’interpretazione è suggerita quantomeno dai se-
guenti argomenti. Un primo argomento è dato dalla formulazio-
ne letterale dell’art. 14: che si presta ad essere interpretato nel
senso qui proposto, posto che non contiene alcuna indicazione
testuale contraria. Un secondo argomento è offerto dal criterio
dell’interpretazione teleologica dell’art. 14: in quanto la lettura
qui proposta è quella che consente di tutelare maggiormente i
diritti fondamentali dell’uomo alla difesa giudiziale (93) e alla
proprietà intellettuale (94) davanti a tutti gli Stati i cui criteri po-
sitivi di giurisdizione la riconoscano ai propri giudici (95). Un
terzo argomento è dato sempre dal criterio dell’interpretazione
teleologica: perché l’art. 14 vuole escludere l’applicazione del
criterio negativo di giurisdizione di cui all’art. 5 della convenzio-

(93) V. la nota 62.
(94) V. il paragrafo 5.
(95) Occorre infatti che la giurisdizione del giudice adito sussista anche nei

confronti dell’attività svolta da C secondo i criteri positivi di giurisdizione. Sui cri-
teri positivi di giurisdizione in materia di proprietà intellettuale v. le note 51 e 52.
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ne e non intende invece regolare l’ambito della giurisdizione del
giudice adito, come fanno le norme di diritto internazionale pro-
cessuale che si avvalgono di criteri positivi di giurisdizione (96).
Un quarto argomento è dato da una ragione di opportunità (97):
in quanto l’interpretazione qui proposta massimizza il diritto alla
difesa in giudizio con il maggior possibile rispetto del principio
di economia processuale.

C. L’art. 14 non riguarda invece le controversie relative ai
contratti stipulati da uno Stato in materia di proprietà intellet-
tuale (98): com’è suggerito quantomeno da tre argomenti. Il pri-
mo argomento è offerto dall’interpretazione letterale dell’art. 14:
perché le norme della convenzione che intendono applicarsi ai
contratti, e così ad esempio gli artt. 1.2 c) e 10, lo indicano
espressamente (99), mentre l’art. 14 non si riferisce in alcun mo-
do ai contratti.

Il secondo argomento è offerto poi dall’interpretazione si-
stematica stricto sensu dell’art. 14 della convenzione del 2004.
Questa convenzione contiene infatti tre diverse disposizioni rela-
tive alla giurisdizione in materia di contratti che incidono sul te-
ma qui considerato della proprietà intellettuale. Anzitutto vi è
l’art. 2.1.c), secondo cui « l’expression ‘‘transaction commercia-
le’’ désigne: / i) tout contrat ou transaction de caractère com-
mercial pour la vente de biens ou la prestation de services; / ii)
tout contrat de prêt ou autre transaction de nature financière, y
compris toute obligation de garantie ou d’indemnisation en rap-
port avec un tel prêt ou une telle indemnisation; / iii) tout autre
contrat ou transaction de nature commerciale, industrielle ou
portant sur la fourniture de biens ou de services, à l’exclusion
d’un contrat de travail ». Vi è poi l’art. 2.2, secondo cui « pour
déterminer si un contrat [...] est une ‘transaction commerciale’
au sens de l’alinéa c) du paragraphe 1, il convient de tenir com-
pte en premier lieu de la nature du contrat ou de la transaction,
mais il faudrait aussi prendre en considération son but si les par-

(96) V. il paragrafo 2.
(97) Sulla rilevanza in diritto internazionale privato e processuale delle ra-

gioni di opportunità v. la nota 48.
(98) E dunque il diritto secondario di proprietà intellettuale. V. il paragra-

fo 1.
(99) Su queste norme v. subito oltre in questo paragrafo.
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ties au contrat ou à la transaction en sont ainsi convenues, ou si,
dans la pratique de l’État du for, ce but est pertinent pour dé-
terminer la nature non commerciale du contrat ». Vi è infine
l’art. 10, secondo cui l’esenzione statale dalla giurisdizione non
vale in materia di ‘‘transactions commerciales’’. In sintesi l’art.
2.1 c) riconduce espressamente alla categoria delle ‘‘transactions
commerciales’’ tutti i contratti di ‘‘natura commerciale’’ exart.
2.2, e così tutti i contratti relativi a interessi e diritti patrimonia-
li (100). Questi contratti possono ragionevolmente ricomprende-
re anche quelli concernenti diritti patrimoniali di proprietà intel-
lettuale. L’art. 2.1 c) esclude espressamente dalle ‘‘transactions
de caractère commercial’’ soltanto il ‘‘contrat de travail’’, ma
non anche quelli relativi ai diritti di IP. E per conseguenza l’e-
senzione statale dalla giurisdizione concernente i contratti ri-
guardanti la proprietà intellettuale è regolata dall’art. 10 e non
dall’art. 14.

Il terzo argomento che può essere addotto a sostegno della
tesi qui proposta è offerto dall’interpretazione sistematica lato
sensu. La lettura suggerita prende atto che la disciplina materia-
le della proprietà intellettuale distingue tra diritto primario e di-
ritto secondario: e ritiene che questa distinzione sia recepita an-
che dalla convenzione di New York del 2004, là dove essa preve-
de all’art. 14 criteri (negativi della immunità dalla) giurisdizione
in materia di controversie riguardanti (l’applicazione del) diritto
primario, ed all’art. 10 criteri relativi alle controversie di diritto
secondario. Questa interpretazione della convenzione e la sua
distinzione tra (questioni relative alla) giurisdizione (riguardante
controversie) di diritto primario e rispettivamente secondario
della proprietà intellettuale sono confermate anche dalle conven-
zioni internazionali e dai regolamenti comunitari in materia di
giurisdizione concernente la proprietà intellettuale: in quanto
anch’essi distinguono nettamente le due materie ed i relativi cri-

(100) Sulla difficile qualificazione delle ‘‘transactions de caractère com-
mercial’’ secondo la convenzione del 2004 v. per tutti: I. PINGEL, op. ult. cit., p.
1048. Sulla nozione di ‘‘transactions de caractère commercial’’ nei lavori prepara-
tori della convenzione del 2004, la cui formulazione è rimasta d’altro canto inalte-
rata nella convenzione ora detta, v. per tutti: L. W. LOWE, op. ult. cit., passim; B.
HEß, op. ult. cit., p. 272.
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teri di giurisdizione (101). E l’interpretazione qui proposta è in-
fine confortata dal fatto che la medesima distinzione è operata
anche dal diritto internazionale privato italiano (102).

(101) Tra le disposizioni adottate da altre organizzazioni internazionali, in
vigore per l’Italia e rilevanti per interpretare l’art. 14 vi è il protocollo relativo alla
competenza giurisdizionale e al riconoscimento delle decisioni vertenti sul diritto
alla concessione del brevetto europeo, il quale appunto stabilisce la giurisdizione
in relazione alle controversie relative alla concessione del brevetto europeo e dun-
que al diritto primario di proprietà intellettuale, mentre non si occupa di quelle
sulla circolazione contrattuale del brevetto in questione (v. la nota 52). Vi sono poi
gli artt. 5.1 e 22.4 del reg. 44/2001 (v. la nota 51): la prima norma riguarda la giu-
risdizione in materia di contratti e dunque di diritto primario di proprietà intellet-
tuale, mentre la seconda disposizione concerne la giurisdizione relativa al diritto
primario della proprietà intellettuale. Vi è inoltre il titolo X del RMC (su cui v. la
nota 52) relativo a « competenza e procedura concernenti le azioni giudiziarie rela-
tive ai marchi comunitari »: esso individua il giudice che ha giurisdizione riguardo
alle controversie relative « alla contraffazione e alla validità » del marchio e dun-
que al diritto primario di proprietà intellettuale, mentre non si occupa di quelle
sulla sua circolazione contrattuale, per le quali rinvia all’art. 5.1 della convenzione
di Bruxelles, ora 5.1 reg. 44/2001. Vi è poi la parte VI del reg. 2100/94 concernen-
te la privativa comunitaria per ritrovati vegetali (su cui v. la nota 52), che è relativa
alla « competenza giurisdizionale » e individua il giudice che ha giurisdizione ri-
guardo alle controversie concernenti la ‘‘concessione’’ ed ‘‘infrazione’’ della priva-
tiva in questione e dunque al diritto primario di proprietà intellettuale, mentre
non si occupa di quelle sulla sua circolazione contrattuale, per le quali rinvia al-
l’art. 5.1 della convenzione di Bruxelles, ora 5.1 reg. 44/2001. Vi è infine il titolo
IX del reg. 6/2002 in materia di disegni e modelli comunitari (su cui v. la nota 52),
che è relativo alla « competenza e procedura nelle azioni giudiziarie relative a dise-
gni o modelli comunitari » e individua il giudice che ha giurisdizione riguardo alle
controversie in materia di ‘‘contraffazione’’ e ‘‘validità’’ delle privative in questione
e dunque di diritto primario di proprietà intellettuale, mentre non si occupa di
quelle sulla loro circolazione contrattuale, per le quali rinvia all’art. 5.1 della con-
venzione di Bruxelles, ora 5.1 reg. 44/2001.

(102) La distinzione tra diritto primario e diritto secondario è infatti pro-
pria anche delle norme di d.i.pr. contenute nelle convenzioni di diritto internazio-
nale in vigore per l’Italia: e così un primo gruppo di disposizioni internazionali, su
cui v. la nota 52, individua secondo un’opinione, peraltro non pacifica (v. la nota
52), la legge regolatrice del diritto primario, mentre un secondo gruppo di norme
internazionali (costituite principalmente da quelle della convenzione di Roma del
19 giugno 1980 sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali, che sarà pre-
sto trasformata nel regolamento comunitario Roma I, su cui mi permetto di rinvia-
re a B. UBERTAZZI, Il regolamento sulla legge applicabile alle obbligazioni contrat-
tuali (Roma I), in A. BONOMI (a cura di), I nuovi regolamenti comunitari di d.i.pr.,
in corso di pubblicazione con la casa editrice Giappichelli, ed ivi per i necessari ri-
ferimenti) determina la legge applicabile alla circolazione contrattuale dei diritti di
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5. Gli Stati possono acquistare diritti di proprietà intellet-
tuale anche nazionalizzandoli o espropriandoli (103). Per sem-
plicità di esposizione e salvo diversa indicazione nazionalizzazio-
ne ed espropriazione saranno qui richiamate entrambe come
‘‘espropriazione’’. In particolare secondo l’art.1 protocollo 1
CEDU « 1. toute personne physique ou morale a droit au re-
spect de ses biens. Nul ne peut être privé de sa propriété que
pour cause d’utilité publique et dans les conditions prévues par
la loi et les principes généraux du droit international. / 2. Les di-
spositions précédentes ne portent pas atteinte au droit que pos-
sèdent les Etats de mettre en vigueur les lois qu’ils jugent néces-
saires pour réglementer l’usage des biens conformément à l’inté-
rêt général ou pour assurer le paiement des impôts ou d’autres
contributions ou des amendes ». L’art. 1 Protocollo 1 CEDU re-
gola dunque le condizioni di legittimità delle misure di naziona-
lizzazione/espropriazione di ‘‘beni’’. La giurisprudenza di Stra-
sburgo ha interpretato la nozione di beni ex art. 1 Protocollo 1
CEDU come comprensiva anche di quelli immateriali ed ha con-
seguentemente applicato a questi ultimi la norma ora detta tra
l’altro nei casi Smith Kline del 1990 (104), Melnychuk del
2005 (105) e Anheuser-Busch del 2007 (106): di cui il primo ri-
guardava la titolarità di un brevetto relativo ad un’invenzione
‘‘of a new chemical substance and of its use in medical dosage
forms’’, il secondo concerneva il diritto d’autore ed il terzo è re-
lativo ad un marchio. L’art. 1 Protocollo 1 CEDU tutela dunque
i diritti di proprietà intellettuale (107) e l’espropriazione dei di-

IP. Sulla legge applicabile ai contratti di trasferimento di tecnologia v. B. CORTESE,
op.cit., passim; B. UBERTAZZI, La legge, cit., passim; A. BONOMI, Il diritto applicabi-
le, cit., p. 121, ed ivi per ulteriori riferimenti bibliografici.

(103) Cfr. M. ROTONDI, Effects internationaux des expropriations et des na-
tionalisations vis-à-vis des marques, in Mélanges Jacques Maury, Paris, 1960, p. 435;
P. AUTERI, Territorialità del diritto, cit., p. 129 e ivi nota 51 per ulteriori riferimenti
dottrinali e giurisprudenziali.

(104) Cfr. Commissione decisione 12633/87, Smith Kline et French Labora-
tories Ltd c. Paesi Bassi, 4.10.1990, in www.hudoc.echr.coe.int.

(105) Cfr. Corte eur., 5.7.2005, Melnychuk v. Ukraine, (dec.), in www.hu
doc.echr.coe.int.

(106) Cfr. Corte eur. 11.1.2007, Anheuser-Busch Inc. v. Portugal, in
www.hudoc.echr.coe.int.

(107) Cfr. J. VELU, R. ERGEC, La Convention européenne des droits de
l’homme, Bruxelles, 1990, p. 676; H.G. SCHERMERS, The international protection of



IMMUNITÀ STATALE E PROPRIETÀ INTELLETTUALE 131

ritti di IP è legittima solo quando avviene nel rispetto di tale
norma.

Ci si è chiesti allora se l’art. 14 della convenzione di New
York del 2004, secondo cui l’immunità degli Stati non si estende
alla proprietà intellettuale, renda illegittima l’espropriazione dei
diritti di IP. La risposta è senza dubbio negativa. Difatti l’art. 14
stabilisce quando i giudici del foro devono giudicare di una con-
troversia concernente la determinazione o violazione di un dirit-
to di IP e regola così una questione di rito, mentre le disposizio-
ni sull’espropriazione riguardano le condizioni di liceità dell’e-
sproprio di diritti di IP e risolvono quindi problemi di meri-
to (108). Di conseguenza i due gruppi di norme non si escludo-
no a vicenda ma si coordinano tra loro. Questo coordinamento

the right of property, in Mélanges en l’honneur de Gérard J. Wiarda, Protection des
droits de l’homme: la dimension européenne, Kéln, 1988, p. 571; G. GERIN, Il dirit-
to di proprietà nel quadro della convenzione europea dei diritti dell’uomo, Padova,
1989, p. 2; D.J HARRIS, M. O’BOYLE, C. WARBRICK, Law of the European Conven-
tion on Human Rights, London, 1995, p. 517; L. CONDORELLI, Article 1, in P.H.
PETTITI, E. DECAUX, H. IMBERT, La Convention européenne des droits de l’homme.
Commentaire article par article, Paris, 1999, p. 976; W. PEUKERT, Artikel 1 des
1.ZP, in J. FROWEIN, W. PEUKERT, Europäische MenschenRechtsKonvention.
EMRK-Kommentar, 2a ed., Kehl, Straßburg, Arlington, 1996, p. 768; J.L. CHAR-
RIER, Code de la convention européenne des droits de l’homme, Paris, 2000, p. 317;
M.L. PADELLETTI, La tutela della proprietà nella convenzione europea dei diritti del-
l’uomo, Milano, 2003, p. 61; R. MASTROIANNI, Proprietà intellettuale, cit., p. 12; J.
SCHNEIDER, Menschenrechtlicher Schutz geistigen Eigentums, Stuttgart, 2006. V. an-
che la mia nota di commento al caso Beyeler della Corte europea dei diritti del-
l’uomo in AIDA, 2001, p. 271-277. La Corte europea dei diritti dell’uomo ritiene
inoltre che i diritti di IP sono idonei a limitare il diritto fondamentale dell’uomo
alla libertà di espressione di cui all’art. 10 CEDU: ciò conferma ulteriormente la
natura di diritti dell’uomo di quelli relativi alla proprietà intellettuale. Cfr. da ulti-
mo Corte eur., 7.12.2006, Österreichischer Rundfunk v. Austria, in www.hu
doc.echr.coe.int e Corte eur., 14.12.2006, Verlagsgruppe News GMBH v. Austria,
ibid. Resta da dire che la Corte eur. qualifica come diritti fondamentali dell’uomo
ex art. 10 CEDU anche quelli a fare e ricevere la pubblicità: e si ricorda che la
pubblicità rientra nella categoria di concorrenza sleale, la quale a sua volta è sussu-
mibile in quella di proprietà intellettuale secondo la sua definizione più ampia qui
accolta (v. il paragrafo 4). V. da ultimo le sentenze della Corte eur. 6.11.2003,
Krone v. Austria, e 10.7.2003, Murphy v. Ireland, entrambe in www.hu
doc.echr.coe.int. Per ulteriori riferimenti giurisprudenziali v. P. TESTA, Libertà di
espressione e pubblicità nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uo-
mo, in Studi in onore di Gerhard Schricker, Milano, 2005, p. 529; L.C. UBERTAZZI,
B. UBERTAZZI, Il diritto della pubblicità, in www.ubertazzi.it, 2006, paragrafo 57.

(108) Cfr. V. MORRIS, op. ult. cit., p. 107.
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deve avvenire secondo quanto è stato stabilito ad esempio dalla
Corte Suprema austriaca del 1950 nel caso già ricordato Dralle
v. Government of Czechoslovakia, in cui la Corte in rito ha quali-
ficato come attività commerciale quella effettuata dall’impresa
cecoslovacca, ha ricordato che l’immunità non vige in Austria
per questa tipologia di attività e ha deciso di giudicare del caso;
e nel merito ha valutato la nazionalizzazione come una misura di
guerra, ha ricordato che « war measures have no extraterritorial
effect and cannot therefore be recognised in a non-belligerent
State even if they are valid by international law » (109), e ha
concluso che « in view of the fact that Austria never took part in
the war and merely had to suffer the belligerency of third States
in a passive capacity, the confiscation of German property in
Czechoslovakia can have no effect in so far as it concerns pro-
perty situate in Austria and forming part of the assets of the
branch office » (110).

6. Gli Stati in via di sviluppo sostengono che il loro « deve-
lopment process often involves the unauthorized use of techno-
logy which is protected by the intellectual or industrial property
law of another State », perché « without access to existing te-
chnology » essi « are likely to remain suppliers of raw materials
and consumers of imported industrial products » (111). Di con-
seguenza essi adottano spesso norme che « legittimano il ricono-
scimento di diritti di utilizzazione » della proprietà intellettuale
« in favore di soggetti terzi diversi dal titolare per ragioni, ad
esempio, di salute o di sicurezza nazionale » (112). Così ad
esempio l’art. 44 della legge sui brevetti argentina del 1995 (113)
stabilisce che « será otorgado el derecho de explotación conferi-
do por una patente, sin autorización de su titular, cuando la au-

(109) Cfr. Corte Suprema austriaca, Dralle v. Government of Czechoslova-
kia, cit., p. 165.

(110) Cfr. Corte Suprema austriaca, Dralle v. Government of Czechoslova-
kia, cit., p. 165-166.

(111) Così V. MORRIS., op. ult. cit., p. 110.
(112) Così R. ANGELINI, sub art. 30 TRIPs, in L.C. UBERTAZZI (a cura di),

Commentario breve, cit., p. 47.
(113) V. la ‘‘Ley de Patentes de Invención y Modelos de Utilidad’’, n.

24.481, modificata dalla legge 24.572 T.O. 1996 - B.O. 22/3/96, modificata dalla
legge 25.859.
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toridad competente haya determinado que el titular de la paten-
te ha incurrido en prácticas anticompetitivas. [...]. A los fines de
la presente ley, se considerarán prácticas anticompetitivas, entre
otras, las siguientes: / [...] b) La negativa de abastecer al merca-
do local en condiciones comerciales razonables; / c) El entorpe-
cimiento de actividades comerciales o productivas ». L’art. 44
ora detto viene quindi giustamente interpretato nel senso che es-
so « da un lato, rimette all’ufficio nazionale dei brevetti la facol-
tà di stabilire limitate eccezioni ai diritti del titolare del brevetto,
dall’altro, circoscrive l’ambito di esercizio di questa facoltà ai
‘‘settori di interesse vitale per lo sviluppo socio-economico e tec-
nologico del paese’’ » (114). Vi è poi anche l’art. 45 della mede-
sima legge argentina secondo cui « el poder ejecutivo nacional
podrá por motivos de emergencia sanitaria o seguridad nacional
disponer la explotación de ciertas patentes mediante el otorga-
miento del derecho de explotación conferido por una patente;
su alcance y duración se limitarå a los fines de la concesión ».
L’Argentina e altri Paesi in via di sviluppo ritengono che gli artt.
44 e 45 ora ricordati e altre norme analoghe trovano il loro fon-
damento nelle clausole di salvaguardia previste dall’accordo
TRIPs, e precisamente nei suoi artt. 13 per il diritto d’autore, 17
per i marchi d’impresa, 26.2 per i disegni industriali e 30 per i
brevetti.

Ci si è chiesti allora se l’art. 14 della convenzione del 2004
impedisca ai Paesi in via di sviluppo di avvalersi delle clausole di
salvaguardia ora ricordate e di conseguenza ostacoli il loro ac-
cesso alla tecnologia. La risposta è senz’altro negativa. Difatti il
campo di applicazione dell’art. 14 della convenzione è distinto
da quello proprio delle disposizioni che prevedono le clausole di
salvaguardia: perché la prima norma stabilisce quando i giudici
del foro devono giudicare di una vertenza relativa alla determi-
nazione o violazione di un diritto di IP e regola così una que-
stione di rito, mentre le seconde concernono le condizioni per
l’utilizzazione della proprietà intellettuale da parte di soggetti di-
versi dal suo titolare e disciplinano così problemi di merito (115).

In questo quadro uno Stato in via di sviluppo che utilizzi la
proprietà intellettuale altrui senza il consenso del suo titolare lo

(114) Così R. ANGELINI, op. ult. cit., p. 47 e ivi per ulteriori riferimenti bi-
bliografici.

(115) Cfr. V. MORRIS., op. ult. cit., p. 111.
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fà talvolta all’interno del proprio territorio: ed ove sia convenuto
davanti ai propri giudici non potrebbe naturalmente invocare
l’immunità prevista dall’art. 5 della convenzione di New York.
Può tuttavia avvenire in alcuni casi che un Paese in via di svilup-
po utilizzi la proprietà intellettuale altrui al di fuori del proprio
territorio e sia convenuto avanti ai giudici di un altro Sta-
to (116). In quest’ultima ipotesi si prospettano in realtà due si-
tuazioni diverse. In un primo caso l’utilizzo avviene in un Paese
che lo dichiara libero: ed allora l’art. 14 nega l’immunità allo
Stato convenuto; secondo il principio di territorialità la fattispe-
cie è sottoposta al diritto materiale dello Stato di utilizzazio-
ne (117), che nel caso qui considerato coincide con quello del
foro; la sua disciplina materiale qualifica come non illecita l’atti-
vità del Paese convenuto; e l’azione repressiva della sua attività
sarà perciò rigettata nel merito. In un secondo caso l’utilizzo av-
viene invece in un Paese che lo qualifica come non libero ed an-
zi illecito: ed allora l’art. 14 nega l’immunità allo Stato convenu-
to; e per ragioni simmetriche a quelle considerate in relazione al
primo caso l’azione esercitata nei suoi confronti sarà accolta nel
merito, secondo il principio per cui « a state may freely choose
its domestic policies concerning intellectual or industrial proper-
ty, it may provide for the effective protection of those rights, in-
cluding substantial penalties for infringements » e « a foreign
state cannot reasonably expect to pursue its economic policies
within the territory of another state to the detriment of the law
and policies of the forum state, including the protection of indu-
strial or intellectual property » (118).

(116) Sul principio di territorialità v. la nota 92. Spesso i Paesi in via di svi-
luppo non dispongono delle competenze tecniche necessarie a utilizzare l’inven-
zione altrui senza il consenso del suo titolare e devono allora rivolgersi a soggetti
operanti in mercati stranieri. Ciò è ad esempio avvenuto nel caso BP Chemicals
Ltd. v. Jiangsu SOPO Corporation, ricordato al paragrafo 1, in cui come si è detto
SOPO aveva commissionato a un’impresa cinese, SPECO, il design e la realizza-
zione « of a major acetic acid factory in Zhenjiang City », di cui SOPO avrebbe
dovuto essere « the ultimate end user and owner » (v. il paragrafo 1). SPECO non
aveva tuttavia le competenze tecniche necessarie per soddisfare le richieste di SO-
PO. E SPECO aveva allora commissionato a sua volta ad alcune imprese statuni-
tensi il design e la realizzazione dell’impianto de quo.

(117) V. la nota 52.
(118) Così V. MORRIS, op. ult. cit., p. 111.
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7. L’Italia non ha ancora ratificato né la convenzione euro-
pea del 1972 sull’immunità degli Stati dalla giurisdizione predi-
sposta in seno al Consiglio d’Europa né quella di New York del
2004 sulle immunità dalla giurisdizione degli Stati e dei loro be-
ni stipulata in ambito ONU. L’esenzione degli Stati stranieri dal-
la giurisdizione italiana è dunque regolata dal diritto materiale di
origine interna italiano. L’Italia non ha adottato norme esplicite
generali (119) in materia, non ha quindi utilizzato il metodo del-
la lista ed ha invece preferito affidare alla giurisprudenza la defi-
nizione casistica delle questioni non coperte dall’esenzione stata-
le dalla giurisdizione, anche per quanto riguarda la proprietà in-
tellettuale.

In Italia mancano precedenti relativi all’immunità dalla giu-
risdizione in materia di proprietà intellettuale. Anche ad essa è
tuttavia applicabile l’orientamento giurisprudenziale consolida-
to (120) secondo cui « la norma di diritto internazionale general-
mente riconosciuta, sulla immunità giurisdizionale degli Stati
esteri e degli enti pubblici operanti nell’ordinamento internazio-
nale [...], riguarda solo i rapporti che rimangono del tutto estra-
nei all’ordinamento interno, o perché quegli Stati o enti agisco-
no in altri Paesi come soggetti di diritto internazionale, o perché
agiscono quali titolari di una potestà di imperio nell’ordinamen-
to di cui sono portatori. Se, invece, lo Stato o l’ente pubblico
straniero agisca indipendentemente dal suo potere sovrano, po-
nendosi alla stregua di un privato cittadino, nei suoi confronti la
giurisdizione straniera dello Stato ospitante non può essere
esclusa, giacché esso svolge la sua attività come soggetto dell’or-
dinamento dello Stato del foro (‘‘iure privatorum’’) » (121). Di

(119) Vi sono tuttavia alcune disposizioni particolari tra cui il r.d.l. 30 ago-
sto 1925, n. 1621 concernente gli « atti esecutivi sopra beni di Stati esteri nel Re-
gno » (in Gazz. Uff., 25.9.1925, 223), che è stato convertito con modificazioni nella
legge 15 luglio 1926 n.1263 (in Gazz. Uff., 28.7.1926, 1731). Su queste disposizioni
v. R. LUZZATTO, Stati stranieri, cit., p. 279 ed ivi per ulteriori riferimenti.

(120) V. R. LUZZATTO, op. ult. cit., p. 282, secondo cui quest’orientamento
giurisprudenziale è « assolutamente tradizionale nella giurisprudenza italiana in
materia, tanto da poter esserne assunto come tratto caratteristico ».

(121) Così Corte di Cassazione, 3.2.1996, n. 919 in Foro it. Rep., 1996 voce
giurisdizione civile, 3330 n. 48. Per ulteriori riferimenti v. per tutti R. LUZZATTO,
op. ult. cit., p. 282; P. SIMONE, op. ult. cit., note 16 e 18 ed ivi per i necessari riferi-
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conseguenza in Italia l’immunità in materia di proprietà intellet-
tuale è esclusa quando la relativa attività è qualificabile come
‘‘iure privatorum’’: ma non è pacifico quando lo sia.

Per stabilire quando l’attività di Stati stranieri in materia di
proprietà intellettuale sia qualificabile come attività iure privato-
rum occorre anzitutto ricordare che le regole sull’immunità degli
Stati dalla giurisdizione hanno natura di diritto internazionale
processuale. Com’è noto le norme del diritto ora detto si avval-
gono di categorie internazionalprivatistiche, che vengono pacifi-
camente qualificate secondo la lex fori. La categoria propria del-
le regole sull’immunità statale dalla giurisdizione è costituita dal-
le nozioni di attività iure privatorum e iure imperii: ed anch’essa
va allora interpretata secondo la lex fori.

La lex fori italiana non contiene norme esplicite per stabili-
re quando un’attività statale può essere qualificata come iure
privatorum o piuttosto come iure imperii. La dottrina italiana si
divide allora sul punto (122): una prima tesi stabilisce che occor-
re avere riguardo allo scopo dell’attività in concreto svolta dallo
Stato; una seconda opinione ritiene che è necessario soffermarsi
sulla natura dell’attività in concreto svolta dallo Stato; una terza
tesi propone di applicare il principio della buona fede e di esen-
tare dalla giurisdizione uno Stato straniero rispetto all’attività
che esso in buona fede ritiene di aver compiuto nell’esercizio del
proprio potere statale; e una quarta opinione sostiene infine che
non si dovrebbe porre « il problema di determinare se l’atto del-
lo Stato straniero appartiene alla sfera del diritto pubblico o del
diritto privato » ma che si dovrebbe piuttosto « accertare la na-
tura del rapporto controverso in base alla circostanza che lo Sta-
to straniero abbia assunto o meno la posizione di soggetto di di-
ritto internazionale o di ente autoritativo nel proprio ordina-

menti. La distinzione tra attività iure privatorum e attività iure imperii « si ricolle-
ga » d’altronde « a tesi dottrinali già sostenute in epoca preunitaria, ed [...] era già
stata adottata in vista della soluzione del problema dell’immunità dalla giurisdizio-
ne dalla giurisprudenza belga ». Così R. LUZZATTO, op. ult. cit., p. 281 ed ivi per i
riferimenti necessari. V. anche il paragrafo 1 e la nota 3.

(122) V. i riferimenti in L. SBOLCI, Controversie di lavoro con Stati stranieri
e diritto internazionale, Milano, 1987, p. 11; P. SIMONE, op. ult. cit., note 19, 20
e 21.
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mento » (123). La giurisprudenza italiana non segue espressa-
mente alcuna di queste tesi, ma determina il carattere privatisti-
co o sovrano dell’attività concreta secondo un criterio fattuale.

Non è questa la sede per optare per l’una o l’altra delle
quattro opinioni ora ricordate. Qui è invece sufficiente qualifica-
re l’attività in materia di proprietà intellettuale come normal-
mente esercitata iure privatorum anziché imperii. E questa con-
clusione è suggerita quantomeno dai seguenti argomenti. Anzi-
tutto essa si allinea all’opinione secondo cui « uno Stato può
esercitare nel territorio di un altro attività sovrane » soltanto in
via « eccezionale » (124), e di conseguenza la maggior parte delle
attività poste in essere dai Paesi in territorio straniero ha e deve
essere considerata di natura privatistica. In secondo luogo tutela
meglio il diritto fondamentale dell’uomo a ottenere giustizia in
giudizio (125). In terzo luogo garantisce di più l’ulteriore diritto
fondamentale alla tutela della proprietà intellettuale (126). In
quarto luogo è in linea con la giurisprudenza degli Stati che è in-
tervenuta sul tema in esame, che ha quasi sempre sostenuto il
carattere iure privatorum dell’attività posta in essere dallo Stato
convenuto in materia di proprietà intellettuale (127). In quinto
luogo è in linea con la convenzione europea del 1972 sull’immu-
nità degli Stati dalla giurisdizione predisposta in seno al Consi-
glio d’Europa, con quella di New York del 2004 sulle immunità
dalla giurisdizione degli Stati e dei loro beni stipulata in ambito
ONU, e con gli altri atti non vincolanti sopra ricordati che
escludono espressamente l’immunità degli Stati dalla giurisdizio-
ne in materia di proprietà intellettuale (128). E resta infine da
dire che la tesi qui proposta è in linea anche con le disposizioni
di origine interna di vari Paesi che escludono anch’esse l’esen-
zione degli Stati dalla giurisdizione in materia di proprietà intel-
lettuale (129).

(123) Così L. SBOLCI, op. ult. cit., p. 11.
(124) Così R. LUZZATTO, op. ult. cit., p. 294.
(125) V. il paragrafo 3.
(126) V. il paragrafo 3.
(127) V. i paragrafi 1 e 4.
(128) V. il paragrafo 1.
(129) V. il paragrafo 1.
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problematici relativi all’immunità cautelare ed esecutiva dei beni dello Sta-
to. — 8. Il diverso orientamento in materia del giudice straniero: in partico-
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fili diversi dall’immunità desumibili dall’esame della giurisprudenza stranie-
ra: in particolare lo stato di necessità. — 10. Conclusioni.

1. Nel dicembre 2001, l’aggravarsi della crisi economico-fi-
nanziaria ha indotto il Governo argentino ad adottare drastiche
misure incidenti sui pagamenti esteri.

In considerazione dello stato di emergenza pubblica in mate-
ria sociale, economica, finanziaria e cambiaria, dichiarato dal
Parlamento argentino con la legge n. 25.561 del 6 gennaio 2002,
il Governo argentino è stato investito della delega del Parlamen-
to (disposta con la legge 25.565) ad esercitare i poteri necessari a
creare le condizioni per una nuova crescita sostenibile e a com-
piere ogni atto necessario per la ristrutturazione del debito pub-
blico (1).

In attuazione di tale delega e al fine di assicurare una ripre-
sa economica rispettosa dei parametri economico-finanziari a cui

(1) Quando il governo argentino ha dichiarato il default, il debito comples-
sivo dello Stato sudamericano ammontava a 144 miliardi di dollari. Il 43% del de-
bito era costituito da titoli del tesoro e da altri titoli obbligazionari a breve termi-
ne, il 30% da titoli emessi dai governi provinciali argentini nei periodi immediata-
mente precedenti al default (ottobre 2001), il 25% era stato contratto con Orga-
nizzazioni internazionali (in particolare l’Argentina aveva beneficiato dell’assisten-
za del Fondo monetario internazionale per 14,7 miliardi di dollari, doveva 9,7 mi-
liardi di dollari alla Banca mondiale e 8,7 miliardi di dollari alla Banca interameri-
cana per lo sviluppo).
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è stata subordinata la rinnovata assistenza finanziaria del Fondo
monetario internazionale, il Ministro dell’economia ha disposto
il differimento dei pagamenti dovuti ai detentori del debito pub-
blico all’interno dei confini nazionali ed all’estero (cd. moratoria
del debito estero dichiarata con delibera n. 73 del 25 aprile
2002) (2).

La sospensione del trasferimento dei capitali, determinata
dall’applicazione del citato atto normativo, ha prodotto il man-
cato pagamento delle somme dovute, in conto capitale e a titolo
di interesse, sui titoli obbligazionari (bonds), a suo tempo emessi
sui mercati internazionali quali strumenti di finanziamento del
bilancio nazionale.

L’inadempimento ha coinvolto un numero ragguardevole di
investitori (banche e privati) in tutto il mondo, tra cui circa
450.000 piccoli e medi risparmiatori italiani; il differimento dei
pagamenti è stato più volte prorogato, da ultimo, la legge n.
26.204 del 13 dicembre 2006 ne ha esteso la vigenza sino al 31
dicembre 2007 (3).

Il negoziato di ristrutturazione del debito con i rappresen-
tati dei creditori privati, avviato formalmente nel 2003 dall’allora
Ministro argentino dell’economia Lavagna con la nomina in qua-
lità di consulente finanziario della banca Lazard Frères, sostituita
poi dalla Banca di New York, si è rivelato estremamente difficol-
toso in ragione della rigidità della posizione delle parti.

La Repubblica argentina si era inizialmente dichiarata di-

(2) Cfr. la legge n. 25.561, approvata dal Parlamento argentino in seduta
comune il 6 gennaio 2002; la legge n. 25.565, approvata dal Parlamento argentino
in seduta comune il 6 marzo 2002 la quale ha delegato al ministero dell’economia
il potere di compiere ogni atto necessario alla ristrutturazione del debito pubblico;
il decreto n. 73 adottato dal ministro argentino dell’economia il 25 aprile 2002 che
differisce il pagamento dei servizi del debito pubblico argentino sino al 31 dicem-
bre 2002; i documenti sono reperibili in http://infoleg.mecon.gov.ar.

(3) In particolare, dopo il primo differimento disposto dal decreto n. 73
del 2002, la legge n. 25.725, approvata dal Parlamento il 10 gennaio 2003, ha auto-
rizzato il potere esecutivo, tramite il ministero dell’economia, a differire i paga-
menti del servizio del debito pubblico fino al 31 dicembre 2003. L’autorizzazione
al differimento dei pagamenti concessa al potere esecutivo è stata rinnovata dal
Parlamento argentino con la legge n. 25.820 del 19 novembre 2003 fino al 31 di-
cembre 2004, con la legge n. 25.972 del 24 novembre 2004 fino al 31 dicembre
2005 e con la legge 26.077 del 10 gennaio 2006 sino al 31 dicembre 2006: i docu-
menti sono reperibili in http://infoleg.mecon.gov.ar.
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sposta a restituire soltanto il 10% del valore delle obbligazioni
emesse, posizione questa ritenuta inaccettabile dai rappresentan-
ti dei creditori privati riuniti nel Global Committee of Argentina
Bondholders (G.C.A.B.), co-presieduto dall’italiano Stock.

Dopo essere stata annunciata per il 29 novembre 2004, l’of-
ferta di ristrutturazione del debito verso i privati è partita il 15
gennaio 2005 per un ammontare corrispondente al 30% del va-
lore delle obbligazioni dichiarate in default: essa consisteva nello
swap (concambio) dei vecchi titoli del debito con nuovi titoli ob-
bligazionari a scadenza dilazionata ed a tasso di interesse ridot-
to (4).

Il 18 marzo 2005 la Repubblica argentina ha dichiarato
conclusa con successo l’offerta di scambio, avendo aderito ad es-
sa un numero di obbligazionisti titolari di circa il 75% del valore
di scambio delle obbligazioni esistenti (5).

La ristrutturazione del debito argentino ha assunto delle di-
mensioni senza precedenti: essa ha comportato la sospensione
del pagamento del capitale e degli interessi dovuti su 152 serie
di bonds (per un valore complessivo di 81 miliardi di dollari a
cui vanno aggiunti 25 miliardi di dollari per interessi non corri-
sposti nel periodo compreso tra il 2001 ed il 2006) denominati
in sette divise ed emessi in otto paesi diversi (6).

(4) L’offerta è stata disposta dal Presidente Kirchner con i decreti n. 1733
e 1735 del 9 dicembre 2004. L’offerta prevedeva la possibilità di scambiare i bonds
in default con nuovi titoli (obbligazioni par, obbligazioni discount ed obbligazioni
quasi par) aventi una scadenza media di 25 anni. Il governo argentino si era dichia-
rato disposto a far retroagire lo scambio e l’emissione dei nuovi bonds al 31 dicem-
bre 2003; gli interessi sui titoli sono stati corrisposti a partire da questa data men-
tre gli interessi maturati sui titoli in default tra il 1o dicembre 2001 ed il 31 dicem-
bre 2003 sono stati definitivamente perduti dagli obbligazionisti aderenti all’offer-
ta. L’adesione comportava, altresì, la rinuncia ad esperire qualsiasi tipo di azione
giudiziaria nei confronti della Argentina e del suo agente fiscale. Cfr. Documento
di offerta pubblica di scambio volontaria, pagina 32, par. a .3. c. iv. in http://inve-
stire.aduc.it/ allegati/99237-argentina.pdf.

(5) Comunicato della Repubblica argentina del 18 marzo 2005, in ht-
tp://investire.aduc.it/allegati/.

(6) Più della metà del debito era denominato in dollari statunitensi, il 33%
è stato emesso in euro, il 10% in pesos argentini, il 3% in Yen ed il restante 1% in
altre divise. Dal 1976 ad oggi, i casi di sovereign debt default sono stati 59 e ben 16
si sono verificati a partire dal 1998. Una amplia raccolta di dati statistici è conte-
nuta in R. SHAPIRO, N. PHAM, Discredited. The Impact of Argentina’s Sovereign
Debt Default and Debt Restructuring on U.S. Taxpayers and Investors, in www.af-
ta.org; H.S. SCOTT, Sovereign Debt Default: Cry for the United States, not Argenti-
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Numerosi risparmiatori in tutto il mondo — vista anche
l’indisponibilità manifestata dal governo argentino a presentare
nuove offerte a beneficio di coloro che non avevano accettato lo
swap del 2001 — hanno eletto la via giudiziaria per tutelare i
propri diritti; anche nel nostro Paese, ove peraltro l’adesione al-
l’offerta di scambio non è stata superiore al 56%, oltre alle altre
strategie concretamente seguite per recuperare le somme versate
per l’acquisto di bonds argentini (azioni nei confronti degli isti-
tuti intermediari che avevano collocato i titoli sul mercato, avvio
di negoziati con i rappresentanti dello Stato emittente e, recente-
mente, il deposito di ricorsi all’I.C.S.I.D.) i risparmiatori hanno
anche avviato delle azioni giudiziarie nei confronti dell’Argenti-
na (7).

na, in Washington Legal Foundation. Critical Legal Issues. Working Paper Series,
2006, n. 140. Sulla vicenda dei bonds argentini in dottrina, vedi S. BASTIANON, B.
NASCIMBENE, Si complica la strada per i risparmiatori che tentano di recuperare il ca-
pitale, in Guida al diritto, 2005, n. 24, p. 61 ss.; A. CIAMPI, Bonds argentini e immu-
nità degli Stati stranieri, in Int’l Lis: supplemento di documentazione e discussione
sul diritto giudiziario transnazionale, 2005, p. 148-152; S. DORIGO, Il debito pubbli-
co argentino dinanzi ai giudici italiani, in Riv. dir. int., 2002, p. 958 ss.; J.T. GATHII,
The Sanctity of Sovereign Loan Contracts and its Origins in Enforcement Litigation,
in George Washington Int. L. Rev., 2006, p. 251 ss.; C. GIORGIANTONIO, Nota a
Tribunale di Roma, Ragionieri e altri c. Repubblica argentina, in Foro it., 2005, p.
1582 ss.; P. GRIFFIN, A. FARREN, How ICSID Can Protect Sovereign Bondholders,
in Int. Financial L. Rev., 2005, vol. 24, p. 21-24; E. PISTOIA, Il ruolo del Fondo mo-
netario internazionale nella crisi economico-finanziaria dell’Argentina, in Limitazio-
ni di sovranità e processi di democratizzazione. Atti del convegno della Associazione
di diritto pubblico comparato ed europeo, Teramo, 2004, p. 185 ss.; A. PORZECAN-
SKI, From Rogue Creditors to Rogue Debtors: Implications of Argentina’s Default, in
Chicago J. Int. L., 2005, p. 311 ss.

(7) La Task Force Argentina, presieduta dall’italiano Stock, ha raccolto un
numero elevato di deleghe dei risparmiatori italiani, non aderenti alla offerta di
scambio argentina del 2005, al fine di presentare al Segretario I.C.S.I.D. una richie-
sta di arbitrato diretta a far valere la violazione, da parte dell’Argentina, di alcune
disposizioni rilevanti dell’Accordo sulla promozione e la protezione degli investi-
menti del 22 maggio 1990 concluso con l’Italia e ratificato da quest’ultima con leg-
ge n. 314 del 1993 pubblicata in Gazz. Uff. n. 214 del 31 agosto 1993. L’art. 8 del
B.I.T., infatti, contiene una clausola che attribuisce agli investitori privati la facoltà
di ricorrere al sistema istituzionalizzato dell’I.C.S.I.D. per risolvere le controversie
relative agli investimenti disciplinati dall’accordo. Si legge nell’art. 8: « ove tra una
Parte contraente ed investitori sussista ancora controversia, dopo trascorso un perio-
do di 18 mesi dalla notifica di inizio di una azione avanti le magistrature nazionali
tale controversia potrà essere sottoposta ad arbitrato ». La domanda di arbitrato è
stata depositata in data 18 settembre 2006 ed è stata registrata in data 7 febbraio
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Nell’ambito di alcuni procedimenti c.d. monitori (a cogni-
zione sommaria con provvedimento finale pronunciato inaudita
altera parte) i risparmiatori hanno ottenuto decreti ingiuntivi
provvisoriamente esecutivi che imponevano alla Repubblica ar-
gentina il pagamento di una parte delle somme dovute a titolo di
interesse sui titoli obbligazionari acquistati dai ricorrenti (8).

Sono stati presentati, inoltre, una serie di ricorsi per seque-
stro conservativo ante causam ed in corso di causa ex art. 671
cod. proc. civ., volti ad individuare valori patrimoniali su cui
soddisfare esecutivamente la pretesa creditoria, una volta ottenu-
ta attraverso un giudizio di merito una sentenza di condanna
dell’Argentina per inadempimento.

Tutti questi ricorsi sono stati dichiarati improponibili per
difetto assoluto di giurisdizione in ossequio alla norma consue-
tudinaria di diritto internazionale che dispone l’immunità dello
Stato estero dalla giurisdizione civile, ad eccezione di quello ac-
colto dal Tribunale di Roma che ha autorizzato un sequestro
conservativo a favore dei risparmiatori ricorrenti (9).

Nel successivo giudizio di merito a cognizione piena, in-
staurato ai sensi dell’art. 669-octies cod. proc. civ. per conservare
gli effetti del sequestro, tuttavia, il Tribunale di Roma, pur ne-
gando l’immunità dalla giurisdizione civile della Repubblica ar-
gentina, ha comunque dichiarato il difetto di giurisdizione del
giudice italiano in base al contenuto dei regolamenti disciplinan-
ti i termini dei bonds oggetto del giudizio (10).

2007. V. Giovanna Beccara and Others v. Argentine Republic (ARB/07/5). Un ana-
logo ricorso è stato depositato da altri risparmiatori ed è stato registrato in data 27
marzo 2007. V. Giovanni Alemanni and Others v. Argentine Republic, (ARB/ 7/8).

(8) Cfr. ad esempio Giudice di pace di Brescia, decreti ingiuntivi n. 1816 e
1817 del 13 agosto 2004, Bellitti e Donati c. Repubblica argentina, non riprodotti;
giudice di Pace di Firenze, Borri c. Repubblica argentina, decreto ingiuntivo del lu-
glio 2002, non riprodotto.

(9) Cfr. Tribunale di Roma, 22 luglio 2002 (ord.), Sandri ed altri c. Repub-
blica Argentina, in Riv. dir. int. priv. proc., 2003, p. 174 ss.

(10) Cfr. Tribunale di Roma, 22 marzo 2005, Ragionieri c. Repubblica ar-
gentina, in Foro it., 2005, p. 1582 ss. Come noto, salvo le ipotesi eccezionali intro-
dotte dalla legge 80 del 2005, la parte che ottiene un sequestro conservativo deve
necessariamente avviare un processo di merito entro un termine perentorio per
consolidare gli effetti del provvedimento. Cfr., per tutti, F. LUISO, Diritto proces-
suale civile, vol. IV, Milano, 2000, p. 176.
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Rispetto alla ormai ampia prassi italiana relativa alla vicen-
da dei cd. ‘‘tango bonds’’, il presente scritto intende approfondi-
re, in particolare, il contenuto delle ordinanze pronunciate dai
giudici italiani nell’ambito di procedimenti cautelari di sequestro
conservativo.

Tali pronunce, affermando l’immunità della Repubblica ar-
gentina dalla giurisdizione civile, hanno contribuito a definire un
orientamento giurisprudenziale recentemente avallato da una or-
dinanza della Corte di Cassazione italiana a sezioni unite (11);
restano ancora aperte, inoltre, alcune questioni, emerse nel corso
dei procedimenti esecutivi sui beni della Repubblica argentina,
relative all’estensione dell’immunità dalla esecuzione dei beni
dello Stato straniero.

Sembra, infine, opportuno mettere a confronto le soluzioni
prospettate dalla giurisprudenza italiana con alcune manifesta-
zioni della prassi straniera: in questi anni, infatti, analoghi ricorsi
sono stati proposti davanti ai giudici di altri Paesi, quelli statuni-
tensi e quelli tedeschi, pervenendo ad esiti differenti.

2. Nel corso degli anni 2002 e 2003, i Tribunali di Milano,
di Roma e di Vicenza sono stati investiti di ricorsi volti ad otte-
nere il sequestro conservativo ex art. 671 cod. proc. civ. di beni
della Repubblica argentina a garanzia del pagamento — inadem-
piuto in conseguenza della dichiarata moratoria del debito este-
ro argentino — delle somme dovute, in conto capitale ed a titolo
di interesse, sui titoli obbligazionari acquistati dai creditori ri-
correnti.

Si tratta, principalmente, di alcune serie di bonds emesse
dalla Repubblica argentina ed immesse nel sistema italiano di
circolazione elettronica degli strumenti finanziari quotati in bor-
sa (12); le condizioni ed i termini delle obbligazioni in questione

(11) Cfr. Cassazione civile, (sez. un.) 27 maggio 2005, n. 11225 (ord.), Bor-
ri Loca c. Repubblica argentina, in Riv. dir. int., 2005, p. 856 ss.

(12) L’emissione di bonds comporta una complessa procedura seguita dagli
Stati che raccolgono capitale di debito sul mercato. L’emittente conclude un ac-
cordo con un istituto qualificato che agisce come fiduciario (trustee) nell’interesse
di tutti gli obbligazionisti; dato l’elevato numero di titoli destinati ad essere scam-
biati dopo la quotazione in borsa, infatti, è necessario accentrare in un unico sog-
getto le funzioni di rappresentanza degli obbligazionisti. L’emittente conclude,
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sono disciplinati in un apposito regolamento (Prospectus) relati-
vo ai programmi di emissione delle serie, quali, ad esempio,
l’European Medium Term Note Programme (E.M.T.N.P.) ed il
Global Bond Programme (13).

Nei casi sottoposti all’esame dei giudici italiani, i ricorrenti
chiedevano il sequestro conservativo dei beni mobili ed immobi-
li, delle somme di denaro e delle partecipazioni azionarie della
Repubblica argentina nonché dei beni, crediti e somme stanziate
da terzi in favore dell’Argentina e presenti nel territorio italiano
e della Comunità europea nonché il sequestro delle quote di
partecipazione versate dall’Italia al Fondo Monetario internazio-
nale (14).

quindi, un accordo con una o più banche d’affari le quali sottoscrivono il titolo e
ne versano il prezzo all’emittente stesso; in questa occasione, si provvede anche al-
l’emissione di un’unica obbligazione che viene collocata presso un depositario (in
Italia la Monte Titoli S.p.a.) per essere poi immessa nei sistemi di circolazione ac-
centrata degli strumenti finanziari. La circolazione degli strumenti finanziari non
avviene con il trasferimento di un documento cartaceo, bensì secondo un sistema
di circolazione elettronica che opera attraverso annotazioni su conti intestati alle
banche abilitate a partecipare al sistema. Al riguardo v. H.S. SCOTT, P.A. WEL-
LONS, International Finance, 6th ed., New York, 1999, p. 653 ss.

(13) I Regolamenti possono essere allegati agli accordi quadro che istitui-
scono i programmi di emissione (nel caso in esame si tratta del Prospectus relativo
al c.d. Trust deed, stipulato tra Repubblica argentina e Chase Manhattan Trustee li-
mited relativo all’European Medium Term Note Programme) oppure possono essere
contenuti negli accordi che regolano l’esecuzione delle disposizioni contrattuali da
parte del c.d. Fiscal Agent (per ciò che in questa sede interessa, il Fiscal Agency
Agreement, stipulato tra Argentina e Bankers Trust company concluso il 10 settem-
bre 1994 e modificato con Amendment n. 1 in data 21 aprile 1998 relativo al pro-
gramma di emissione Global Bond).

(14) È ancora molto acceso il dibattito sulla responsabilità del Fondo mo-
netario internazionale nella gestione della crisi argentina. È noto, infatti, che il
F.M.I., subordina l’accesso alle proprie risorse — disposto anche sulla base di
stand-by arrangements o di extended arrangements — al rispetto da parte dello Sta-
to beneficiario dei c.d. quantitative performance criteria, con l’ulteriore conseguen-
za che l’esigenza di rispettare tali parametri influenza le scelte economiche dello
Stato membro in crisi di liquidità. Sin dagli anni novanta, il F.M.I. ha fornito
un’assistenza finanziaria continuativa alla Argentina attraverso una molteplicità di
atti diversi: lo Stand by arrangement del 29 luglio 1991 (durata un anno e mezzo),
l’Extended arrangement del 31 marzo 1992, lo Stand by arrangement del 12 aprile
1996, l’Extended arrangement del 4 febbraio 1997 (durata triennale), lo Stand by
arrangement del 10 marzo 2000 (durata triennale), la Supplemental Reserve facility
del 12 gennaio 2001, lo stand by arrangement del 24 gennaio 2003 con scadenza 31
agosto 2003 e lo stand by arrangement del 20 settembre 2003 (durata triennale). Le
Supplemental Reserve facilities (S.R.F.), in particolare, sono delle disponibilità spe-
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Il Tribunale di Milano, con ordinanza dell’11 marzo
2003 (15), il Tribunale di Roma, con le ordinanze del 31 marzo
2003, del 19 giugno 2003, del 16 luglio 2003 e dell’8 novembre
2004 (16), il Tribunale di Vicenza, con ordinanza del 9 dicembre
2003 (17) ed ancora il Tribunale di Roma con una ordinanza del

ciali introdotte nel 1997, destinate a fronteggiare specifiche problematiche relative
alla bilancia dei pagamenti dovute a necessità finanziarie tali da comportare a
« sudden and disruptive loss of market confidence reflected in pressure on the capital
account and the member’s reserves »; le S.R.F., a differenza degli stand-by arrange-
ments, non implicano l’acquisto di valuta straniera da parte dello Stato ma l’eroga-
zione di veri e propri prestiti. Per i comunicati stampa del F.M.I. relativi a queste
attività v. www.imf.org/external/np/sec/pr. In dottrina sul punto v. D. CARREAU,
M.N. SHAW, La dette extérieure, The Hague, 1995; E.M.G. DENTERS, Law and Po-
licy of IMF Conditionality, The Hague, 1996; E. PISTOIA, op. cit., p. 185 ss; E. RIE-
SENHUBER, The International Monetary Found under Constraint: Legitimacy of Its
Crisis Management, The Hague, London, Boston, 2001; F. SACCOMANNI, Fondo
monetario internazionale (F.M.I.), in Enc. giur., vol. XIV, Roma, 1989; F. VARI, Il
F.M.I. e l’assistenza finanziaria ai Paesi membri, in G. TOSATO (a cura di), Contri-
buto allo studio del diritto internazionale dell’economia, Rimini, 1993; ID., Il Fondo
monetario internazionale, in A. GIARDINA, G. TOSATO (a cura di), Diritto del com-
mercio internazionale, Milano, 1993. Nel luglio del 2004, l’Indipendent Evaluation
Office (I.E.O.), istituito dall’International Monetary and Financial Committee del
F.M.I. con il compito di svolgere un controllo sistematico ed obiettivo sulle attività
di assistenza finanziaria svolta dall’Organizzazione internazionale, ha pubblicato
un rapporto sul ruolo del Fondo nella gestione della crisi argentina. Secondo il
rapporto, la responsabilità del default andrebbe ripartita tra lo Stato sudamericano
e il Fondo stesso: il governo argentino non avrebbe attuato le necessarie riforme
strutturali, specie in materia fiscale, indispensabili per risanare l’economia, mentre
il Fondo avrebbe troppo a lungo sostenuto il regime di parità tra peso e dollaro,
introdotta agli inizi degli anni ’90, anche quando era oramai evidente che il debito
argentino non era più sostenibile; secondo l’I.E.O. il F.M.I. avrebbe dovuto elabo-
rare una strategia di uscita dal sistema di parità meno costosa, in termini di sacrifi-
cio, per la popolazione. Il rapporto è pubblicato in http://www.imf.org/exter-
nal/np/ieo/index.htm. Il 13 dicembre 2005, l’Argentina ha appianato integralmen-
te la propria esposizione verso il F.M.I.

(15) Cfr. Tribunale di Milano, 11 marzo 2003 (ord.), Goldoni e altri c. Re-
pubblica argentina, in Foro it., 2004, p. 293 ss.

(16) Cfr. Tribunale di Roma, 31 marzo 2003 (ord.), Gallo c. Repubblica ar-
gentina, in Foro it., 2004, p. 293 ss.; Tribunale di Roma, 19 giugno 2003 (ord.),
Carlorosi c. Repubblica argentina, non riprodotta; Tribunale di Roma, 16 luglio
2003 (ord.), x. c. Repubblica argentina, non riprodotta; Tribunale di Roma, 8 no-
vembre 2004 (ord.), x. c. Repubblica argentina, non riprodotta.

(17) Cfr. Tribunale di Vicenza, 9 dicembre 2003 (ord.), Rubin Vanda c. Re-
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17 ottobre 2004 incidentale ad un giudizio di merito (18), hanno
dichiarato i ricorsi per sequestro conservativo, proposti dai cre-
ditori privati nei confronti della Repubblica argentina, impropo-
nibili per difetto assoluto di giurisdizione.

Costituendosi in giudizio, l’Argentina eccepiva in punto di
fatto che la sospensione dei pagamenti esteri era giustificata dal-
la necessità di portare a termine un processo di ristrutturazione
del debito pubblico, avviato in collaborazione con il Fondo mo-
netario internazionale il quale si era impegnato nei confronti
dello Stato sudamericano a fornire la propria assistenza finanzia-
ria concedendo, altresì, una proroga nel rimborso dei prestiti in
scadenza — precedentemente erogati attraverso una Supplemen-
tal Reserve Facility — ed alcune dilazioni all’obbligo di riacqui-
sto della valuta (19).

In punto di diritto ed in via pregiudiziale, l’Argentina ecce-
piva: 1) la genericità della domanda cautelare, risultando carente
la prova documentale relativa all’esistenza del credito vantato e
2) l’immunità dalla giurisdizione civile per essere la decisa so-
spensione dei pagamenti esteri un atto iure imperii.

In subordine, l’Argentina lamentava il difetto di giurisdizio-
ne del giudice italiano poiché i regolamenti disciplinanti l’emis-
sione obbligazionaria eleggevano fori stranieri per la soluzione
della controversia (20) nonché l’inapplicabilità, ai fini del radica-

pubblica argentina, non riprodotta, pronunciata nell’ambito di una procedura di
urgenza ex art. 700 cod. proc. civ.

(18) Cfr. Tribunale di Roma, 17 ottobre 2004 (ord.), Rubrichi c. Repubblica
argentina, non riprodotta, pronunciata, in via incidentale, nel corso di un giudizio
di merito di fronte al Tribunale civile di Roma diretto ad accertare l’inadempimen-
to dell’Argentina nel pagamento delle somme dovute su una serie di bonds acqui-
stati da ricorrenti italiani.

(19) Il 5 settembre 2002, l’Executive Board del F.M.I. aveva concesso al-
l’Argentina una dilazione di un anno del termine per la restituzione di un prestito
di circa 3 miliardi di dollari concesso il 12 gennaio 2001 attraverso una Supplemen-
tal Reserve Facility. V. http://www.imf.org/external/np/sec/pr/ 2002/. In data 24
gennaio 2003 ed in data 17 settembre 2004, l’Executive Board del F.M.I. aveva
concesso allo Stato sudamericano due dilazioni del termine per il riacquisto della
propria valuta (V. Press release No 03/09 e Press release n. 104/96).

(20) L’art. 17.2 del Trust Deed relativo programma E.M.N.T. dispone la
competenza « delle Corti dell’Inghilterra, di qualsiasi Corte dello Stato di New York,
di qualsiasi Corte federale sita nel distretto di Manhattan (N.Y.) e delle Corti della
Repubblica argentina per qualsiasi controversia, azione o procedimento relativo ai ti-
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mento della giurisdizione italiana rispettivamente: dell’art. 3 del-
la legge n. 218 del 31 maggio 1995 che, al fine di fondare la giu-
risdizione del giudice italiano, utilizza il criterio del luogo di re-
sidenza o del domicilio del convenuto (21), dell’art. 13 Conven-
zione di Bruxelles del 1968 (ora art. 16 del regolamento CE
44/2001 sulla competenza giurisdizionale, il riconoscimento e
l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale) (22);
dell’art. 10 della legge 218/95 alla stregua del quale, in materia

toli, alle cedole o al Trust deed proposto nei confronti della Repubblica o del suo pa-
trimonio, beni o redditi ».

(21) Per l’art. 3 della legge 31 maggio del 1995 n. 218 « La giurisdizione
italiana sussiste quando il convenuto è domiciliato o residente in Italia o vi ha un
rappresentante che sia autorizzato a stare in giudizio a norma dell’art. 77 cod. proc.
civ. e negli altri casi previsti dalla legge ». La resistente — premettendo che ai fini
del radicamento della giurisdizione italiana per le persone giuridiche rileva la sede,
intesa quale luogo ove si svolge la preminente attività direttiva ed amministrativa
— ha eccepito il difetto di giurisdizione sia in considerazione del fatto che il Con-
solato e l’Ambasciata argentina in Italia andrebbero considerate soltanto sedi delle
missioni diplomatiche e non anche sedi principali o amministrative sia sulla base
dell’assunto che l’Ambasciatore ed il Console dell’Argentina non avrebbero, ai
sensi dell’art. 77 cod. proc. civ., la rappresentanza processuale dello Stato di pro-
venienza.

(22) Nelle controversie in esame è stata alternativamente richiamata dalle
parti l’applicabilità della Convenzione di Bruxelles del 1968 o del regolamento
44/01 (in base al rinvio contenuto nell’art. 3, 2o comma della legge 218 del 1995
anche allorché il convenuto non sia domiciliato nel territorio di uno Stato con-
traente, quando si tratti di una delle materie comprese nel campo di applicazione
dei predetti atti normativi) a seconda che l’azione fosse stata proposta prima o
successivamente alla entrata in vigore del regolamento comunitario, avvenuta in
data 1o marzo 2002. In materia di contratti conclusi dal consumatore, cioè stipulati
da una persona per un uso estraneo alla sua attività professionale, l’art. 13 della
Convenzione di Bruxelles ora art. 16 del regolamento comunitario 44/2001 dispo-
ne che l’azione del consumatore contro l’altra parte del contratto può essere pro-
posta o davanti ai giudici dello Stato membro nel cui territorio è domiciliata tale
parte o davanti ai giudici del luogo in cui è domiciliato il consumatore. Conse-
guentemente, il ricorrente, qualificando i bonds come contratti, aventi ad oggetto
diritti di credito, sottoscritti da consumatori domiciliati in Italia, ha invocato tale
norma per fondare la giurisdizione del giudice italiano. L’Argentina, contestando
la ricostruzione giuridica operata dalla controparte, ha argomentato che, piuttosto,
i bonds dovevano essere qualificati titoli di credito, cioè obbligazioni non contrat-
tuali: doveva essere, pertanto, esclusa, l’applicabilità dell’art. 13 della Convenzione
di Bruxelles (ora art 16 del regolamento 44/01).



BONDS ARGENTINI E STATO DI NECESSITÀ 151

cautelare, la competenza del giudice italiano sussiste quando il
provvedimento deve essere eseguito in Italia (23).

Relativamente al merito del giudizio cautelare infine, l’Ar-
gentina eccepiva l’assenza del fumus boni iuris della situazione
dedotta in giudizio (24) e del periculum in mora.

Con ordinanze dal contenuto spesso analogo, salvo le diffe-
renze che a breve verranno evidenziate, i giudici hanno ritenuto
che nei casi dedotti in giudizio fosse applicabile la norma gene-
rale di diritto internazionale sulla immunità dello Stato straniero
dalla giurisdizione civile al cui adattamento in Italia provvede
l’art. 10 della Costituzione.

Aderendo esplicitamente ad un orientamento maggioritario
della dottrina e della prassi, suffragato dal recente testo di una
ordinanza del Tribunale di Roma per il quale la norma espressa
dal brocardo ‘‘par in parem non habet judicium’’ si riferirebbe
soltanto ai rapporti « che rimangono del tutto estranei all’ordina-
mento interno o perché quegli Stati o enti agiscono in altri paesi
come soggetti internazionali o perché essi agiscono quali titolari di
una potestà di imperio nell’ordinamento di cui sono portatori e
pongono in essere atti costituenti strumento per la diretta realizza-
zione delle funzioni sovrane dello Stato e destinati ad incidere ne-
cessariamente sui fini istituzionali propri dello Stato estero » (25)
ed avrebbe quindi un carattere relativo e non assoluto, i giudici
italiani hanno concluso che « l’inadempimento dello Stato argen-
tino dedotto in giudizio quale fumus della richiesta cautelare, ha
avuto diretta origine da provvedimenti legislativi ed atti normativi
ad efficacia generale adottati nell’ambito delle prerogative sovrane
dello Stato medesimo [...] al fine di garantire la sopravvivenza eco-

(23) Ai fini del radicamento della giurisdizione, la norma presuppone la
presenza in Italia di beni argentini non coperti da immunità e, conseguentemente,
sottoponibili ad esecuzione: questa condizione, a parere della resistente, non sa-
rebbe stata adeguatamente provata dai ricorrenti.

(24) Secondo la difesa, l’Argentina ha agito in stato di necessità e, pertan-
to, in applicazione della norma di diritto interno sulla impossibilità temporanea
della prestazione prevista dall’art. 1256 cod. civ. e della norma di diritto interna-
zionale che qualifica la necessità come causa di giustificazione dell’illecito statale
non sussisterebbe il fumus boni iuris della pretesa giuridica da far valere nel suc-
cessivo giudizio di merito.

(25) Cfr. Tribunale di Roma, 31 marzo 2003 (ord.), Gallo c. Repubblica ar-
gentina, cit., p. 298.
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nomica della nazione » (26) ed è pertanto da ricondurre ad una
attività per la quale sussiste l’immunità dello Stato straniero dal-
la giurisdizione.

Nel concludere in tal senso, i giudici italiani hanno richia-
mato la sentenza n. 329 del 1992 della Corte costituzionale (27)
valutata come precedente rilevante per precisare i limiti e l’am-
piezza della regola sull’immunità dello Stato straniero dalla giu-
risdizione civile; in tale sentenza, come è noto, la Corte aveva in-
fatti ricostruito, ai fini di decidere la questione principale (28), la
portata giuridica dei fatti presi in considerazione nel corso del
giudizio cautelare nel cui ambito era stata sollevata l’eccezione
di incostituzionalità (29).

La Consulta, in particolare, aveva espresso l’opinione che il

(26) Cfr., ad esempio, Tribunale di Milano, 11 marzo 2003 (ord.), Goldoni
e altri c. Repubblica argentina, cit., p. 302 il quale ha affermato espressamente che
« l’esercizio della funzione legislativa, motivata da ragioni di gravità tale da costituire
emergenza pubblica e da assumere consistenza dello stato di necessità [...] costituisce
indubbiamente estrinsecazione di una prerogativa di sovranità dello Stato, insuscetti-
bile di sindacato da parte della autorità giudiziaria » e che « [...] il carattere generale
della legge del congresso che ha facoltizzato il ministero del tesoro a sospendere il
rimborso dei titoli del debito pubblico e dei relativi interessi è del tutto assorbente ri-
spetto alla natura privatistica dello strumento originariamente prescelto dalla Repub-
blica argentina, emettendo le obbligazioni per finanziarsi, perché detta natura priva-
tistica non esclude che la cautela richiesta contrasti con il provvedimento normativo
intervenuto successivamente ». Cfr., inoltre, Tribunale di Roma, 31 marzo 2003
(ord.), Gallo c. Repubblica argentina, cit., p. 300 e Tribunale di Roma, 17 ottobre
2004 (ord.), Rubrichi+104 c. Repubblica argentina, cit.

(27) V. Corte Costituzionale, 15 luglio 1992 n. 329, in Gazz. Uff., 22 luglio
1992, n. 31.

(28) Come è noto, in questa pronuncia la Corte ha dichiarato l’incostitu-
zionalità per contrasto con gli articoli 3 e 24 Cost. dell’art. unico r.d.l. 1621/25,
convertito poi in legge n. 1263/26, nella parte in cui subordinava all’autorizzazione
del Ministro di grazia e giustizia il compimento di atti esecutivi o conservativi sui
beni appartenenti ad uno Stato estero ed assoggettabili secondo il diritto interna-
zionale a misure coercitive, ritenendo che la questione andasse risolta esclusiva-
mente con l’applicazione delle norma consuetudinaria dell’immunità.

(29) I fatti si erano sviluppati nei seguenti termini. La Nigeria aveva di-
chiarato la moratoria del debito estero e non aveva pagato le merci acquistate
presso alcuni imprenditori italiani. Dopo che il governo nigeriano aveva varato un
piano di risanamento dei debiti precedentemente contratti, la Banca centrale di
Nigeria aveva emesso a favore dei creditori italiani delle promesse formali di paga-
mento rimaste però inadempiute: i cittadini italiani, perciò, avevano richiesto il se-
questro conservativo di una nave nigeriana a garanzia dei crediti non soddisfatti.
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provvedimento di moratoria del debito disposta dal governo ni-
geriano ed il successivo piano di risanamento del debito verso
fornitori esteri rientravano nella sfera dei poteri sovrani e di go-
verno della Nigeria.

Su un altro versante, i giudici hanno escluso la giurisdizione
avuto riguardo al carattere cautelare del procedimento, con la
considerazione che l’adozione di misure conservative avrebbe
potuto indebitamente compromettere la piena e libera disponi-
bilità dei beni da parte della Repubblica argentina, pendente il
giudizio di merito (30).

In alcune ordinanze, infine, i giudici hanno affermato che,
anche qualora fosse stata negata l’immunità dalla giurisdizione
dell’Argentina, si sarebbe dovuto comunque dichiarare il difetto
di giurisdizione poiché i regolamenti disciplinanti le condizioni
d’emissione delle obbligazioni per cui il ricorrente aveva agito,
affermando la competenza a dirimere la controversia di giudici
stranieri, escludevano la giurisdizione italiana (31).

Per tali ragioni, i tribunali hanno concluso dichiarando
l’improponibilità dei ricorsi per difetto assoluto di giurisdizione
del giudice.

Da questa prassi giurisprudenziale sufficientemente omoge-
nea si discosta la prima pronuncia italiana in materia, l’ordinan-
za del 22 luglio 2002 in base alla quale il Tribunale di Roma (32)

(30) Cfr. Tribunale di Roma, 31 marzo 2003 (ord.), Gallo c. Repubblica ar-
gentina, cit., p. 293; Tribunale di Roma, 19 giugno 2003 (ord.), Carlorosi c. Repub-
blica argentina, cit.; Tribunale di Vicenza, 9 dicembre 2003 (ord.), Rubin Vanda c.
Repubblica argentina, cit.

(31) V. nota n. 20. Esprimono questo orientamento: Tribunale di Vicenza,
9 dicembre 2003 (ord.), Rubin Vanda c. Repubblica argentina, cit.; Tribunale di Ro-
ma, 17 ottobre 2004 (ord.), Rubrichi+104 c. Repubblica argentina, cit.; Tribunale di
Roma, 8 novembre 2004 (ord.), x. c. Repubblica argentina, cit.

(32) Cfr. Tribunale di Roma, 22 luglio 2002 (ord.), Sandri ed altri c. Repub-
blica argentina, cit. Il radicamento della giurisdizione italiana è stato fondato sul-
l’applicazione degli artt. 3 e 10 della legge 218 del 1995 nonché sul disposto della
Convenzione sulla promozione e protezione degli investimenti tra Italia ed Argen-
tina del 22 maggio 1990 ratificata con legge n. 314 del 1993 (cfr. Gazz. Uff., n. 214
del 31 agosto 1993) il cui articolo 8 prevede che le controversie relative agli inve-
stimenti sorte tra uno dei Paesi contraenti da una parte ed un investitore dall’altra
debbano essere sottoposte alla giurisdizione dello Stato contraente nel cui territo-
rio si trova l’investimento. Secondo il tribunale, in caso di investimenti in attività
mobiliari, si deve ritenere che il luogo dell’investimento sia da intendere quello in
cui si trovano i titoli rappresentativi dell’investimento stesso ovvero l’Italia.
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autorizzava — in contumacia della Repubblica argentina — il
sequestro conservativo di tutti i beni mobili, immobili e dei cre-
diti della Repubblica argentina fino alla concorrenza dell’impor-
to di euro 127.000; il giudice aveva allora negato l’immunità dal-
la giurisdizione civile della Repubblica argentina qualificando at-
tività iure gestionis l’emissione di titoli obbligazionari.

Il provvedimento cautelare di sequestro era stato conferma-
to poi in sede di reclamo ex art. 669-terdecies cod. proc. civ.,
proposto dalla Repubblica argentina di fronte allo stesso Tribu-
nale di Roma (33); in questa sede, il Tribunale aveva ritenuto di
radicare il giudizio in Italia qualificando la sottoscrizione di titoli
pubblici argentini, da parte del privato ricorrente, come « un
contratto concluso dal consumatore » (34) ai sensi dell’art. 13 del-
la Convenzione di Bruxelles del 1968 (ora art. 16 del regolamen-
to C.E. 44/2001 concernente la competenza giurisdizionale, il ri-
conoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale) il quale prevede, appunto, che il consumatore pos-
sa esperire un’azione di fronte al giudice dello Stato in cui è do-
miciliato.

In attuazione dell’ordinanza del 22 luglio 2002 — ai sensi
dell’art. 678 cod. proc. civ. — è stato portato ad esecuzione il
sequestro di alcune somme stanziate dal governo italiano a favo-
re delle piccole e medie imprese italo-argentine.

L’Argentina, che era rimasta contumace rispetto al giudizio
di primo grado, costituendosi in sede di reclamo non aveva pe-
raltro eccepito la propria immunità dalla giurisdizione civile ita-
liana (35), né il giudice adito aveva ritenuto di rilevare d’ufficio
l’esistenza di questo limite pregiudiziale al radicamento della
giurisdizione (36).

(33) Cfr. Tribunale di Roma, 30 settembre 2002 (ord.), Sandri ed altri c.
Repubblica argentina, in Riv. dir. int. priv. proc., 2003, p. 181.

(34) Il ricorrente era domiciliato in Italia, pertanto, la norma è stata ritenu-
ta idonea a radicare la giurisdizione del giudice italiano.

(35) L’Argentina ha lamentato l’esistenza di un vizio di notifica dell’atto
introduttivo; il giudice ha rigettato questa eccezione dichiarando che la costituzio-
ne in giudizio della convenuta lo aveva comunque sanato.

(36) Il Tribunale di Roma, 31 marzo 2003 (ord.), Gallo c. Repubblica ar-
gentina, cit. in un caso analogo successivo, ha riconosciuto l’operatività della nor-
ma sulla immunità dalla giurisdizione civile della Repubblica argentina, giustifican-
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Nel giudizio di merito a cognizione piena, introdotto ai sen-
si dell’art. 669-octies per consolidare gli effetti del sequestro
conservativo, tuttavia, il Tribunale di Roma ha emesso una pro-
nuncia di rigetto, dichiarando il difetto di giurisdizione (37).

La sentenza, che ha determinato l’inefficacia del sequestro
conservativo del 22 luglio 2002, non è stata fondata soltanto sul-
la applicazione della norma sulla immunità dello Stato straniero
dalla giurisdizione civile.

Il giudice monocratico, infatti, partendo dalla premessa che
il principio della c.d. immunità ristretta si applica solo « agli atti
dello Stato compiuti nel consesso internazionale quale soggetto di
diritto internazionale e agli atti d’imperio compiuti dallo Stato al-
l’interno del suo ordinamento » e negando che la regola si possa
estendere, invece, « agli atti, ancorché espressione di sovranità —
quale è l’adozione di un provvedimento normativo — i cui effetti
possono prodursi nell’ordinamento giuridico di un altro Stato »,
ha escluso l’immunità dalla giurisdizione civile dello Stato suda-
mericano perché la normativa di emergenza argentina aveva cau-
sato il blocco del pagamento delle cedole e del rimborso del ca-
pitale dei titoli acquistati in Italia; la negazione della immunità
dalla giurisdizione civile dell’Argentina è stata motivata, inoltre,
con il fatto che i regolamenti di emissione delle obbligazioni
contenevano l’espressa rinuncia dello Stato straniero alla immu-
nità.

Il Tribunale, però, proprio sulla base delle clausole conte-
nute in tali regolamenti dalle quali risultava che l’Argentina si
era assoggettata alla giurisdizione di giudici stranieri, ha dichia-
rato il difetto di giurisdizione (38).

do il mutato orientamento rispetto al recente passato anche sulla base della consi-
derazione che l’applicabilità della norma non era stata eccepita nel corso del giudi-
zio relativo al caso Sandri ed altri c. Repubblica argentina, cit. Questo argomento
contrasta con il portato dell’art. 11 della legge 31 maggio 1995, n. 218 per il quale
il difetto di giurisdizione è rilevabile d’ufficio quando la giurisdizione italiana è
esclusa da una norma di diritto internazionale; nel caso Sandri, il giudice, anche in
assenza di una eccezione di parte, avrebbe potuto dichiarare — motu proprio —
l’incompetenza a giudicare in applicazione della norma di diritto internazionale
generale sulla immunità dello Stato estero dalla giurisdizione civile.

(37) Tribunale di Roma, 22 marzo 2005, Ragionieri c. Repubblica argentina,
cit.

(38) I titoli considerati in giudizio erano disciplinati da tre diversi regola-
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3. Per operare una corretta valutazione delle citate pronun-
ce e ricostruirne la ratio, ci pare opportuno delineare, in via pre-
liminare, il contenuto della norma generale di diritto internazio-
nale sull’immunità dello Stato estero dalla giurisdizione civile.

La norma individua una relazione giuridica tra enti sovrani
che implica da un lato, il diritto dello Stato straniero a non esse-
re sottoposto alla giurisdizione di un altro Stato e, dall’altro,
l’obbligo dello Stato del foro di astenersi dall’esercitare il potere
di ius dicere rispetto ad azioni esperite contro un altro ente so-
vrano (39).

Il fondamento di questa eccezione alla giurisdizione dello
Stato territoriale è stato individuato tradizionalmente nei princi-
pi di indipendenza, uguaglianza e dignità degli Stati quali enti

menti. Per l’art. 17.2 del Trust Deed, v. nota n. 20. Nei prospetti di investimento
prodotti dagli attori (A.L.B., condizioni generali di contratto) è invece stabilita la
giurisdizione di qualsiasi Corte tedesca riunita a Frankfurt am Main e di qualsiasi
Corte di appello ovvero di qualsiasi tribunale statale o federale nel distretto ammi-
nistrativo di Manhattan, città di New York. L’art. 22 del Fiscal Agency Agreement
(c.d. Accordo Quadro), infine, attribuisce la giurisdizione ai giudici dello Stato di
New York, specificando che l’Argentina « si sottoporrà irrevocabilmente alla giuri-
sdizione di qualsiasi delle suddette Corti, con riferimento a qualsiasi delle suddette
azioni legali e rinuncerà irrevocabilmente a proporre qualsiasi eccezione relativa al
difetto di competenza di dette Corti ». Secondo il giudice, la validità di dette clau-
sole di attribuzione della giurisdizione trova un fondamento positivo nel portato
dell’art. 4, 2o comma della legge 218 del 1995 in base al quale la giurisdizione ita-
liana può essere convenzionalmente derogata a favore di un giudice straniero o di
un arbitrato estero se la deroga è provata per iscritto e la causa verte su diritti di-
sponibili. Il giudice, inoltre, esclude che alle clausole in questione, contrariamente
a quanto affermato dagli attori e dagli intervenuti, possano applicarsi le disposizio-
ni sulle c.d. clausole vessatorie (articolo 1469-bis e ss. cod. civ.); i bonds oggetto
della controversia, infatti, andrebbero definiti alla luce dell’ordinamento italiano
« titoli di credito a letteralità incompleta » e non sarebbe conseguentemente rile-
vante la disciplina del codice civile relativa ai rapporti di natura contrattuale. Poi-
ché i diritti del portatore del titolo di credito « sono quelli stabiliti nel titolo e nelle
altre fonti — nel caso di specie i regolamenti — che disciplinano il rapporto fra emit-
tente e portatore, richiamate nel titolo stesso », il tribunale conclude che l’esistenza
di specifiche clausole di attribuzione della giurisdizione a giudici stranieri impedi-
sce il radicamento in Italia del giudizio anche attraverso l’applicazione delle dispo-
sizioni rilevanti della legge 218 del 1995, del regolamento 44/01 o dell’accordo ita-
lo argentino del 20 maggio 1990.

(39) S. SUCHARITKUL, Development and Prospects of the Doctrine of State
Immunity. Some Aspects of Codification and Progressive Development, in Nether-
lands Int. L. Rev., 1982, p. 252 ss.
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superioriorem non recognoscentes (par in parem non habet juris-
dictionem).

Le principali difficoltà nello studio di questo istituto classi-
co del diritto internazionale risiedono nell’esistenza di diverse ri-
costruzioni scientifiche del suo contenuto e nella eterogeneità
delle prassi nazionali dalle quali risulta difficile desumere regole
uniformi (40).

In proposito deve essere osservato che la prassi giudiziaria
di molti paesi è influenzata dal fatto che il legislatore nazionale
ha disciplinato la materia con legge (per esempio, negli Stati
Uniti il Foreign Sovereign Immunities Act — F.S.I.A. — del 21
ottobre 1976, nel Regno Unito lo State Immunity Act del 20 lu-
glio 1978, in Argentina l’Immunity of Foreign States from the Ju-
risdiction of Argentina Courts Act del 1995); in tali casi, i giudici
si pongono nella prospettiva di interpretare ed applicare la nor-
mativa interna senza dover rilevare direttamente i contenuti e

(40) La letteratura sulla immunità degli Stati stranieri dalla giurisdizione è
ampia ed autorevole. Solo per qualche esempio cfr. E.K. BANKAS, The State Immu-
nity Controversy in International Law, Berlin-Heidelberg, 2005; I. BROWNLIE, Prin-
ciple of Public International Law, 6th ed., Oxford, 2003, p. 43 ss.; B. CONFORTI,
Diritto internazionale, 7a ed., Napoli, 2006, p. 249 ss.; M. COSNARD, La soumission
des Etats aux tribunaux internes, 2ème ed., Paris, 1996; J. CRAWFORD, International
Law and Foreign Sovereigns: Distinguishing Immune Transactions, in British Year
Book Int. L., 1983, p. 75 ss.; H. FOX, The Law of State Immunity, 2nd ed., Oxford,
2004; L. FERRARI BRAVO, Le controversie in materia d’impiego presso enti interna-
zionali e la giurisdizione italiana, in Riv. dir. int., 1956, p. 295 ss.; G. GAJA, Quale
immunità degli Stati esteri per le controversie di lavoro, ibid., 1991, p. 691 ss.; R.
HIGGINS, Certain Unresolved Aspects of the Law of State Immunity, in Netherlands
Int. L. Rev., 1982, p. 265-276; M. IOVANE, voce Stato straniero (immunità dall’ese-
cuzione dello), in Enc. giur., vol. XXX, Roma, 2001, p. 1-14; R. LUZZATTO, Stati
stranieri e giurisdizione nazionale, Milano, 1972; H. LAUTERPACHT, The Problem of
Jurisdictional Immunities of Foreign States, in British Year Book Int. L., 1951, p.
220 ss.; R.G. MAC LEAN, Legal Aspects of the External Debt, in Recueil des Cours,
1989, II, p. 31 ss.; G. MARTINO, Recenti sviluppi della codificazione del regime del-
l’immunità dalla giurisdizione civile dello Stato straniero, in Com. int., 1996, p. 229;
G. MORELLI, Diritto processuale civile internazionale, 2a ed., Padova, 1954, p. 159
ss.; M. PANEBIANCO, Giurisdizione interna ed immunità degli Stati stranieri, Napoli,
1967, p. 163 ss.; R. QUADRI, La giurisdizione sugli Stati stranieri, Milano, 1941; N.
RONZITTI, Introduzione al diritto internazionale, Torino, 2004, p. 115 ss.; C. ROUS-
SEAU, Droit international public, vol. IV, Paris, 1980, p. 9-11; I. SINCLAIR, The Law
of Sovereign Immunity: Recent Developments, in Recueil des Cours, 1980, II, p.
113 ss.
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l’eventuale evoluzione della norma consuetudinaria internazio-
nale riprodotta dal provvedimento interno di attuazione.

La materia è, altresì, disciplinata da convenzioni multilate-
rali, quali la Convenzione di Basilea sulla immunità degli Stati
del 16 maggio 1972, conclusa nell’ambito del Consiglio d’Euro-
pa, o nell’ambito di accordi commerciali bilaterali (41).

L’Italia, che non è parte di alcun accordo in materia, non
ha nemmeno prodotto al riguardo una specifica normativa inter-
na; il giudice italiano applica, quindi, la norma consuetudinaria
internazionale sull’immunità, introdotta nel sistema delle fonti
italiane mediante il procedimento di adattamento previsto dal-
l’art. 10 della Costituzione.

Ai fini della ricostruzione del contenuto della norma gene-
rale, una considerazione particolare meritano anche i lavori del-
l’Ad Hoc Committee on Jurisdictional Immunities of States (da
ora Comitato) istituito dall’Assemblea generale delle Nazioni
Unite il 12 dicembre 2000 con la risoluzione n. 55/150 (42).

Il Comitato, basandosi sul pluriventennale lavoro della
Commissione del diritto internazionale delle Nazioni Unite la
quale aveva già nel 1991 predisposto un Progetto di articoli in
materia (43), ha elaborato il testo di una Convenzione sulla im-
munità giurisdizionale degli Stati e dei loro beni (da ora Con-
venzione) che è stato recentemente adottato dall’Assemblea ge-

(41) V., ad esempio, il trattato di amicizia, commercio e navigazione tra gli
Stati Uniti e la Repubblica di Corea del 28 novembre 1956, in United Nations
Treaty Series, vol. 302, n. 4367, p. 281 ss. e l’accordo commerciale tra l’Unione So-
vietica e l’India del 2 dicembre 1953, ibid., vol. 240, n. 3402, p. 143 ss.

(42) Cfr. D.P. STEWART, The UN Convention on Jurisdictional Immunities
of States and their Property, in Am. J. Int. L., 2005, p. 194 ss.

(43) Nel 1977, il tema dell’immunità fu inserito nel programma di lavoro
della Commissione del diritto internazionale, durante la sua trentesima sessione, su
raccomandazione dell’Assemblea generale (risoluzione n. 32/151 del 19 dicembre
1977). Nel 1991, durante la 43a sessione, la Commissione aveva adottato in secon-
da lettura un Progetto di articoli sulla immunità degli Stati e dei loro beni. V. In-
ternational Law Commission, Final Draft Articles and Commentary on Jurisdictional
Immunities of States and their Property, in Yearbook Int. L. Commission, 1991, vol.
II-2, p. 13 ss.). L’Assemblea generale ha, infine, istituito con risoluzione n. 55/150
del 12 dicembre 2000 un Ad Hoc Committee on Jurisdictional Immunities of States
and their Property, al fine di predisporre il testo definitivo di una Convenzione in-
ternazionale. Il Comitato, presieduto da Gherard Hafner, ha adottato il suo rap-
porto finale il 5 marzo 2004, v. UN Doc. A/59/22.
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nerale; la Convenzione è stata aperta alla firma degli Stati a par-
tire dal 17 gennaio 2005 (44).

In passato, anche l’Institut de droit international e l’Interna-
tional Law Association avevano contribuito all’attività di codifi-
cazione sottoponendo all’attenzione dell’Assemblea generale al-
cune risoluzioni (45).

La norma sulla immunità assume un contenuto diverso a
seconda che riguardi la giurisdizione cognitiva o la giurisdizione
esecutiva e cautelare: mentre l’immunità dalla cognizione esclu-
de la competenza del giudice nazionale a conoscere la pretesa
fatta valere in giudizio nei confronti di uno Stato, l’immunità
esecutiva e cautelare opera una volta che la competenza della
corte a giudicare nel merito sia stata riconosciuta e riguarda un
problema distinto relativo alla possibilità di assoggettare beni
dello Stato convenuto a misure coercitive, volte a garantire il
soddisfacimento della pretesa fatta valere in giudizio (misure
cautelari) o l’attuazione di una pronuncia giudiziaria di condan-
na (misure esecutive) (46).

Approfondendo, in questa sede, il tema della immunità del-
lo Stato straniero dalla giurisdizione civile, il diritto internazio-
nale generale non riconosce più il principio dell’immunità asso-
luta ma l’evoluzione della norma, prodotta dalla prassi di alcuni
Paesi, tra i quali l’Italia, ha fatto sì che l’esenzione operi soltanto

(44) V. UN. Doc. A/59/22, Report of the Ad Hoc Committee on Jurisdictio-
nal Immunities of States and their Property del 5 marzo 2004. Il testo è stato adot-
tato dalla Assemblea generale il 28 ottobre 2004 nel corso della 59a sessione. Cfr.
UN. Doc. GA/10324, Press release del 23 dicembre 2004 e UN. Doc. A/509/508,
Report of the Sixth Committee del 30 novembre 2004. Ad oggi (30 settembre
2007), la Convenzione è stata firmata da 24 Stati (Belgio, Cina, Danimarca, Esto-
nia, Finlandia, Federazione Russa, Francia, Giappone, India, Iran, Islanda, Libano,
Madagascar, Marocco, Messico, Paraguay, Repubblica Ceca, Senegal, Sierra Leo-
ne, Slovacchia, Svezia, Svizzera,Timor Est, Regno Unito) e ratificata da Austria,
Norvegia, Portogallo e Romania.

(45) V. Institut de droit international, Resolution on Contemporary Pro-
blems Concerning the Immunity of States in relation to Questions of Jurisdiction
and Enforcement, Basilea, 2 luglio 1991; International Law Association (ILA), Draft
Articles for a Convention on State Immunity, Buenos Aires, 20 agosto 1994; i docu-
menti sono pubblicati in A. DICKINSON, R. LINDSAY, J.P. LOONAM (a cura di), Sta-
te Immunity: Selected Materials and Commentary, Oxford, 2004.

(46) Al riguardo, cfr. L.G. RADICATI DI BROZOLO, Giurisdizione esecutiva e
cautelare e Stati stranieri, Milano, 1992, p. 81 ss.
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in relazione ad alcuni atti, rapporti o funzioni dello Stato stra-
niero (c.d. immunità ristretta), la cui esatta individuazione, tutta-
via, risulta ancora oggi problematica (47).

La sezione terza della Convenzione, come già il Progetto
della Commissione del diritto internazionale, elenca alcune tipo-
logie di atti statali suscettibili di essere sottoposti alla cognizione
del giudice del foro; tra queste attività, quelle commerciali (com-
mercial transactions) presentano una particolare importanza in
virtù della loro capillare diffusione nella società contempora-
nea (48).

La giurisprudenza italiana, al fine di individuare gli atti del-
lo Stato straniero sottratti alla cognizione del giudice del foro,
non utilizza la tecnica della elencazione seguita dal Comitato ed
ancor prima dalla Commissione del diritto internazionale nel
Progetto del 1991 ma distingue ai fini dell’estensione dell’immu-
nità tra c.d. atti iure imperii ed atti cd. iure gestionis o privato-
rum.

La specificazione poi del carattere, pubblicistico o privati-
stico, dell’attività statale è stata ancorata ad una pluralità di cri-
teri interpretativi tra cui risultano prevalenti il criterio della na-
tura dell’atto e quello del suo scopo (49); dall’esame dell’ampia
prassi giurisprudenziale interna, la quale spesso perviene a solu-
zioni parzialmente differenti in ragione della specificità della ma-
teria oggetto della controversia (si pensi alle problematiche
emergenti nelle cause di lavoro), risulta che l’immunità dello
Stato estero dalla giurisdizione è stata riconosciuta in ragione
dell’applicazione del criterio della natura dell’atto o in via esclu-
siva o in concorso con quello dello scopo, utilizzato quale crite-
rio sussidiario (50).

(47) La c.d. immunità ristretta, infatti, è stata riconosciuta nella prassi ita-
lo-belga sin dalla fine dell’ottocento mentre gli Stati Uniti si sono conformati a
questo orientamento a far data dalla Tate letter del 1952.

(48) Si tratta di commercial transactions (art. 10), contracts of employment
(art. 11), personal injuries and damage to property (art. 12), ownership, possession
and use of property (art. 13), intellectual and industrial property (art.14), participa-
tion in companies (15), ship owned or operated by a State (art. 16) e effect of an ar-
bitration agreement (art. 17).

(49) In tal senso A. CASSESE, Diritto internazionale, vol. I, Bologna, 2003,
p. 118 ss.; L. SBOLCI, Immunità giurisdizionale degli Stati stranieri, in Dig. pubbl.,
vol. VIII, Torino, 1993, p. 118-130.

(50) Al riguardo v. P. PICONE, B. CONFORTI (a cura di), La giurisprudenza
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Aderendo all’opinione di dottrina autorevole, si può, inol-
tre, sostenere che il ricorso alla regola della cd. immunità ristret-
ta comporta che il giudice compia due distinte, seppur stretta-
mente correlate, operazioni di logica giuridica: una prima attivi-
tà, concernente l’identificazione dell’atto dello Stato straniero ri-
levante ai fini dell’eventuale riconoscimento dell’immunità ed
una successiva opera di qualificazione dell’atto medesimo, quale
avente carattere pubblicistico o privatistico, in base alla applica-
zione dei criteri ermeneutici esistenti, compresi quelli della natu-
ra e dello scopo (51).

Tenendo conto di queste due necessarie operazioni erme-
neutiche, ci proponiamo di analizzare criticamente il percorso
argomentativo seguito dai giudici italiani nelle pronunce in com-
mento.

4. L’orientamento maggioritario emerso dai procedimenti
cautelari relativi alla vicenda dei c.d. ‘‘tango bonds’’ è stata la de-
claratoria del difetto assoluto di giurisdizione in applicazione
della norma consuetudinaria sulla immunità degli Stati esteri
dalla giurisdizione cognitiva.

italiana di diritto internazionale pubblico: repertorio 1960-1987, Napoli, 1988 e P.
PICONE (a cura di), La giurisprudenza italiana di diritto internazionale pubblico, Re-
pertorio 1987-1997, Napoli, 1997. Tra le pronunce riprodotte, degne di nota sem-
brano Cassazione civile (sez. un.), 26 maggio 1979, n. 3062, S.p.a. Imprese maritti-
me Frassinetti e S.p.a. italiana lavori marittimi e terrestri c Repubblica araba di Li-
bia; Cassazione civile (sez. un.), 15 luglio 1987, n. 6171, Ghana Airways Corpora-
tion c. I.N.A.; Cassazione civile (sez. un.), 18 ottobre 1993, n. 10294, Repubblica di
Guinea c. Trovato ed altri, in Riv. dir. int. priv. proc., 1994, p. 620 ss.; (le quali ap-
plicano in via esclusiva il criterio della natura dell’atto) e Pretura di Roma 31 mar-
zo 1989, Cecchi Paone ed altri c. Ambasciata della Repubblica socialista cecoslovacca;
Pretura di Roma, 15 dicembre 1987 (ord.), Radio dimensione suono s.r.l. c. Radio
Vaticana (che applicano il criterio della natura dell’atto in concorso con quello del-
lo scopo). Le difficoltà applicative del test della natura/scopo dell’atto hanno in-
dotto una parte della dottrina a proporre una diversa lettura sistematica della nor-
ma consuetudinaria, questa volta basata sul c.d. criterio funzionale: l’immunità
dalla giurisdizione civile andrebbe riconosciuta rispetto a quegli atti attraverso cui
lo Stato esercita le proprie funzioni sovrane. V. R. QUADRI, op. cit., p. 90; L. FER-
RARI BRAVO, op. cit., p. 550 ss.; R. LUZZATTO, op. cit., p. 173; M. PANEBIANCO, op.
cit., p. 138 ss. Tribunale di Vicenza, 9 dicembre 2003 (ord.), Rubin Vanda c. Re-
pubblica argentina, cit.

(51) V. J. CRAWFORD, op. cit., p. 94; H. FOX, op. cit., p. 286; M. COSNARD,
La soumission des Etats, cit., p. 342.
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I giudici, trattando solo incidentalmente la questione della
eventuale pignorabilità dei beni argentini indicati dai ricorrenti
come aggredibili — aspetto che è stato invece maggiormente ap-
profondito nei procedimenti in cui gli attori, facendo valere nei
confronti dell’Argentina un titolo esecutivo, hanno reso necessa-
ria la verifica della sussistenza dell’immunità dello Stato stranie-
ro dalla esecuzione — hanno infatti dichiarato la propria incom-
petenza assoluta a conoscere delle conseguenze giuridiche dell’i-
nadempimento argentino sul presupposto che la violazione degli
obblighi nei confronti dei ricorrenti era stata determinata da atti
iure imperii.

È noto che, nell’ambito dei procedimenti cautelari, l’indagi-
ne sulla conoscibilità della pretesa da far valere nel giudizio di
merito (in tal caso, il diritto dei ricorrenti ai crediti maturati sui
titoli del debito pubblico argentino) viene considerata pregiudi-
ziale rispetto alla verifica della pignorabilità, a fini conservativi,
dei beni dello Stato straniero: il provvedimento di sequestro
conservativo ante causam, infatti, è funzionale e strumentale al
giudizio di merito (52).

Le difficoltà connesse con l’applicazione, nel caso in esame,
della norma sulla cd. immunità ristretta risiedono nel fatto che la
vicenda si è sviluppata attraverso una serie complessa di atti del-
l’Argentina rispetto ai quali è difficile applicare la distinzione tra
atti iure imperii ed atti iure gestionis (53). L’Argentina, infatti, ha
prima emesso delle obbligazioni agendo come ‘‘trader’’ nell’eser-
cizio di una attività prettamente privatistica ed ha adottato,
quindi, atti legislativi per loro natura rientranti nell’esercizio di

(52) V. M. MONNINI, Rilievi processuali in tema di misure esecutive e caute-
lari su beni di Stati stranieri, prima e dopo il fondamentale intervento della Corte
Costituzionale con la sentenza n. 329 del 1992, in Foro it., 1993, p. 2784-2795; M.
COSNARD, La soumission des Etats, cit., p. 143 ss.

(53) Sul problema dell’identificazione dell’atto ai fini dell’immunità dalla
giurisdizione civile, v. in dottrina J. CRAWFORD, op. cit., p. 94; H. FOX, op. cit., p.
286; R. HIGGINS, op. cit., p. 269. V. anche, nella prassi statunitense ed inglese, ri-
spettivamente, Corte d’appello del quinto circuito, 25 luglio 1980, Arango c. Guz-
man Travel Advisors Corporation, in Int. L. Rep., 1982, vol. 63, p. 467 ss.; Camera
dei Lords, 24 luglio 1995, Kuwait Airways Corporation v. Iraqi Airways Company,
ibid., 1996, vol. 103, p. 340 ss.; Camera dei Lords, 16 luglio 1981, Congreso del
Partido, ibid., 1983, vol. 64, p. 307 ss.
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competenze sovrane dello Stato, per sospendere i pagamenti (54).
In questi casi, secondo quanto si evince, l’operazione logica

di identificazione dell’atto rilevante ai fini del riconoscimento o
meno della immunità dovrebbe comportare la considerazione
del contesto e di tutte le circostanze presenti al momento della
proposizione della domanda (55).

La maggioranza dei tribunali italiani sono pervenuti alla
conclusione che andasse riconosciuta l’immunità all’Argentina
considerando rilevanti, al riguardo, i provvedimenti legislativi
che hanno determinato la sospensione dei pagamenti esteri ar-
gentini: l’obbligo di non sindacare tali atti sovrani sarebbe, per i
giudici, « del tutto assorbente rispetto alla pacifica natura privati-
stica dello strumento finanziario prescelto dalla resistente per fi-
nanziarsi » (56).

A questo fine, come si è già avuto modo di ricordare, è sta-
ta richiamata la sentenza n. 329 del 1992 della Corte costituzio-
nale quale precedente risolutivo ai fini della precisazione dei li-
miti di operatività della norma consuetudinaria sulla immunità
dello Stato straniero.

Sembra, tuttavia, che il tenore testuale della pronuncia della
Consulta si presti, come le vicende processuali hanno poi dimo-
strato, ad essere utilizzato tanto per giustificare l’applicazione
della regola sull’immunità, quanto per escluderne, invece, l’ope-
ratività.

(54) La giurisprudenza e la dottrina italiana hanno considerato ormai paci-
fico il carattere iure gestionis dell’attività di emissione di titoli pubblici (v., ad
esempio, Cassazione civile, 4 agosto 2000 n. 530, Presidenza Consiglio dei ministri
v. Federazione Italiana Lavoratori Trasporti, in Riv. dir. int., 2000, p. 1155) poiché
quest’ultima non differisce nella sostanza dalle operazioni poste in essere da qual-
siasi privato sul mercato finanziario. Al riguardo, per tutti, cfr. R. QUADRI, op. cit.,
p. 109 ss. per il quale l’emissione di titoli pubblici non è riconducibile all’esercizio
di una funzione sovrana e pertanto non consente allo Stato convenuto di eccepire
la propria immunità. Anche la Convenzione fa rientrare nella definizione di com-
mercial transactions di cui all’art. 2 par. 1 lett. c (ii) (tipologia di atti espressamente
esclusi dall’immunità dalla giurisdizione) anche le transactions of financial nature
tra le quali può essere certamente compresa l’emissione di bonds.

(55) In tal senso, v. U.N. A/CN.4/SER.A/1999/Ad.1, Report of the Wor-
king Group on Jurisdictionnal Immunities of States and their Property. Annex, in
Yearbook Int. L. Commission, 1999, vol. II-2, p. 149 ss., a p. 160, par. 49 e par. 52.

(56) Tribunale di Vicenza, 9 dicembre 2003 (ord.), Rubin Vanda c. Repub-
blica argentina, cit.
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In quella pronuncia, infatti, i giudici costituzionali si sono
limitati a qualificare come iure imperii l’attività legislativa della
Nigeria volta a sospendere il pagamento del debito estero del
Paese, senza fornire alcun indirizzo interpretativo, utilizzabile
nei casi in discussione, da cui potesse trarsi che, in presenza di
un atto iure imperii e di un atto iure gestionis dello Stato stranie-
ro (quale è l’emissione di titoli obbligazionari), il giudice chia-
mato a decidere sul difetto di giurisdizione avrebbe dovuto sem-
pre ritenere rilevante ed assorbente ai fini del riconoscimento
della immunità l’atto sovrano, senza tenere in considerazione
l’attività privatistica precedentemente svolta dallo Stato medesi-
mo (57).

Nell’operazione cd. di identificazione dell’atto rilevante, ai
fini del riconoscimento della immunità, i giudici italiani hanno
pertanto preso in considerazione unicamente gli atti legislativi di
sospensione del debito estero, qualificati correttamente iure im-
perii, in base ai criteri ermeneutici della natura e dello scopo/ra-
gione dell’atto (58).

5. La natura iure imperii dei provvedimenti di sospensione
dei pagamenti esteri emerge dalla considerazione della loro por-
tata generale (si tratta di leggi e decreti) e del fatto che essi sono
stati emanati dalla Repubblica argentina ‘‘in esplicazione del suo
sovrano potere di governo’’.

Peraltro, nelle ordinanze, i giudici hanno utilizzato anche il
criterio dello scopo dell’atto, evidenziando come la sospensione
dei pagamenti fosse giustificata da ragioni di emergenza finan-

(57) In proposito, lo sviluppo della vicenda che ha poi condotto alla pro-
nuncia della Corte Costituzionale è emblematico. V. nota n. 29. Il tribunale civile
di Pisa, chiamato a decidere sul ricorso per sequestro conservativo proposto dai
creditori privati della Nigeria, doveva stabilire se prendere in considerazione il ca-
rattere privatistico della promessa di pagamento rimasta inadempiuta oppure il ca-
rattere sovrano della moratoria del debito estero disposta dallo Stato africano al fi-
ne di verificare l’esistenza prima facie della propria giurisdizione cognitiva. La
Corte ha negato l’immunità dalla giurisdizione civile dello Stato convenuto sulla
base della qualificazione iure gestionis della promessa ed ha sottoposto a sequestro
conservativo una nave di proprietà della Compagnia di Stato nigeriana, ormeggiata
in Italia.

(58) Espressamente in questo senso, cfr. Tribunale di Roma, 17 ottobre
2004 (ord.), Rubrichi+104 c. Repubblica argentina, cit.
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ziaria dello Stato e dalla necessità di avviare un complessivo pro-
cesso di risanamento finalizzato a rendere l’economia argentina
nuovamente affidabile e competitiva sui mercati internaziona-
li (59).

A fronte di tali esigenze dell’Argentina, l’esperimento di
azioni giudiziarie isolate (ed eventuali sentenze di condanna)
avrebbe potuto costituire un ostacolo anche al raggiungimento
di una soluzione generale del problema del debito pubblico del-
lo Stato.

L’ampia rilevanza data nei procedimenti cautelari al criterio
dello scopo nella valutazione del carattere iure imperii della atti-
vità statale, individuata come rilevante ai fini del giudizio, ha
condotto all’adozione di una nozione ampia di immunità che
non tiene in considerazione il carattere iure gestionis dell’emis-
sione obbligazionaria.

Al riguardo, può innanzitutto criticamente osservarsi come,
considerato che quasi tutte le attività statali hanno finalità in
senso lato pubblicistiche, l’orientamento seguito comporta l’in-
troduzione di elementi di valutazione fortemente soggettivi e si
presta ad essere utilizzato in via strumentale dallo Stato conve-
nuto per sottrarsi alla giurisdizione del giudice del foro (60).

Queste considerazioni non intendono ignorare che il testo
della Convenzione non esclude l’utilizzabilità del criterio dello
scopo per individuare le attività dello Stato non coperte dall’im-
munità in quanto commerciali; l’art. 2, par. 2 della Convenzione,
infatti, dispone che il carattere commerciale di un atto statale
deve essere individuato principalmente in base al criterio della
natura ma lo scopo dell’atto può essere tenuto in considerazione
se le parti del rapporto giuridico, dedotto in giudizio, abbiano
così disposto oppure tutte le volte in cui questo parametro er-

(59) Cfr. Tribunale di Roma, 17 ottobre 2004 (ord.), Rubrichi+104 c. Re-
pubblica argentina, cit.

(60) V., in tal senso, M. PANEBIANCO, op. cit., p. 4; S. DORIGO, op. cit., p.
958 ss. In proposito v. anche la sentenza della Corte costituzionale federale tede-
sca nel caso Claim against The empire of Iran Case del 30 aprile 1963, in Int. L.
Rep., 1972, vol. 45, p. 57 ss. dove i giudici tedeschi hanno espressamente criticato
l’utilizzo del criterio dello scopo: in un passo della pronuncia si legge che « anche
l’acquisto di scarpe per l’esercito potrebbe essere definita attività pubblicistica se de-
scritta come acquisto di armi ».
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meneutico sia ritenuto rilevante nella prassi dello Stato del fo-
ro (61).

Dai rapporti presentati durante i lavori della Commissione
del diritto internazionale in materia di immunità degli Stati e dei
loro beni emerge, altresì, con sufficiente chiarezza, che l’introdu-
zione del criterio dello scopo, quale parametro interpretativo
sussidiario rispetto a quello primario collegato con la natura del-
l’atto, risponde all’esigenza di assicurare un sostegno adeguato,
su questo versante del diritto, allo sforzo dei paesi in via di svi-
luppo nel risanamento della propria economia (62).

Ai sensi della Convenzione, lo Stato convenuto potrà, dun-
que, avere l’opportunità di provare che una data transazione
economica, commerciale per sua natura, non lo è poiché rispon-
de a finalità rientranti nella raison d’Etat, qual è, per esempio, la
necessità di fornire i beni primari alla propria popolazione (63).

Nella prassi, sono in particolare i paesi in via di sviluppo
(quale può essere considerata l’Argentina) che hanno invocato lo
scopo pubblico dei loro atti per giustificare l’inadempimento di
obbligazioni contrattuali o cartolari precedentemente assunte
verso creditori privati.

Proprio perché temevano ciò, le delegazioni italiana e tede-
sca avevano espressamente richiesto, nel corso dei lavori del Co-
mitato, che il criterio dello scopo non venisse utilizzato per la
qualificazione dell’atto dello Stato straniero (64).

Deve, per altro, aggiungersi che il riferimento allo scopo

(61) Letteralmente, « in determining whether a contract or transaction is a
‘‘commercial transaction’’ under paragraph 1 (c), reference should be made primarily
to the nature of the contract or transaction, but its purpose should also be taken into
account if the parties to the contract or transaction have so agreed, or if, in the prac-
tice of the State of the forum, that purpose is relevant to determining the non-com-
mercial character of the contract or transaction ».

(62) Cfr. U.N. Doc. A/54/10, Report of the Working Group on Jurisdictio-
nal Immunities of States and their Property, del 5 luglio 1999, par. 36 e U.N. Doc.
A/CN.4/L.443, Topical Summary of the Discussion Held in the Sixth Committee of
the General Assembly during its Forty-fourth Session, p. 67, par. 227.

(63) V. 1991 Draft Articles on Jurisdictional Immunities of States and their
Property and Commentary and Add 1, in Yearbook Int. L. Commission, 1991, vol.
II-2, p. 13 ss.

(64) Cfr. U.N. Doc. A/56/291/Add.1, Report of the Secretary General del
24 ottobre 2001 e U.N. Doc. S/53/274/Add.1, Report of the Secretary General del
14 settembre 1998.
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della attività statale, benché venga in rilievo espressamente al
momento della qualificazione della natura privatistica o pubbli-
cistica dell’atto statale (ai fini del riconoscimento dell’immunità),
è, altresì, condizionante ai fini della questione logicamente pre-
cedente dell’identificazione dell’atto statale rilevante (65).

Infatti, nei procedimenti cautelari italiani, la considerazione
dello scopo degli atti statali che hanno disposto la sospensione
dei pagamenti ha indotto sostanzialmente il giudice a ritenere ri-
levanti ai fini del riconoscimento all’Argentina della immunità
dalla giurisdizione civile i provvedimenti di sospensione dei pa-
gamenti piuttosto che l’attività precedente di emissione dei bon-
ds sul mercato finanziario, di evidente carattere privatistico (66).

6. Facendo proprio l’orientamento emerso nei procedimen-
ti cautelari appena commentati, la Corte di Cassazione a sezioni
unite, in un regolamento preventivo di giurisdizione, ha dichia-
rato, con una ordinanza resa in data 21 aprile 2005, il difetto di
giurisdizione del giudice italiano rispetto ad una controversia re-
lativa all’inadempimento della Repubblica argentina nel paga-
mento delle somme dovute a titolo di interesse e di sorte capita-
le sui titoli emessi (67).

(65) Cfr. J. CRAWFORD, op. cit., p. 96. In altri termini, nelle decisioni relati-
ve alla immunità dalla giurisdizione, l’individuazione dell’atto rilevante per valuta-
re la sussistenza dell’immunità dello Stato straniero dalla giurisdizione civile viene
condizionata dal rilievo attribuito dal giudice nazionale alla natura o allo scopo de-
gli atti posti in essere da tale Stato: le due operazioni di identificazione e qualifica-
zione, pur essendo logicamente distinte, vengono di fatto espletate nello stesso
momento.

(66) In tal senso v. J. CRAWFORD, op. cit., p. 96. Per la prassi giurispruden-
ziale italiana piuttosto datata che riconosce l’immunità dalla giurisdizione cogniti-
va dello Stato straniero tutte le volte che quest’ultimo abbia emanato atti legislativi
incidenti sul rapporto oggetto del giudizio, v. G. MONTELLA, La giurisdizione sugli
Stati stranieri nella giurisprudenza italiana (1946-1970), in Riv. dir. int. priv. proc.,
1971, p. 318 ss., il quale cita Cassazione civile, 8 giugno 1957, n. 2144, Regno di
Grecia c. Gamet; Tribunale di Roma, 20 giugno 1955, Pauer c. Repubblica Popolare
Ungherese; Cassazione civile, 17 ottobre 1956, n. 3679, Pauer c. Repubblica Popola-
re Ungherese.

(67) Cfr. Cassazione civile (sez. un.), 27 maggio 2005, n. 11225 (ord.), Bor-
ri Loca c. Repubblica argentina, in Riv. dir. int., 2005, p. 856 ss.. Il procedimento è
stato instaurato nell’ambito di un giudizio di opposizione a decreto ingiuntivo av-
viato su iniziativa della Repubblica argentina. Nel caso Borri Loca c. Repubblica ar-
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La Corte, infatti, ha dichiarato l’immunità dalla giurisdizio-
ne civile dell’Argentina in ragione del carattere iure imperii dei
provvedimenti di moratoria dei pagamenti esteri disposti dal go-
verno allora in carica; secondo la Corte, tale carattere non deriva
soltanto dalla natura di leggi di bilancio degli atti considerati ma
soprattutto dalle « finalità, eminentemente pubblicistiche perse-
guite, di governo della finanza in funzione della tutela dei bisogni
primari di sopravvivenza economica della popolazione in un conte-
sto storico di grave emergenza nazionale ».

Come per i giudici dei procedimenti cautelari anche per la
Corte di Cassazione, dunque, l’applicazione del criterio dello
scopo è risultata decisiva per giustificare il riconoscimento del-
l’immunità dalla giurisdizione civile.

A ulteriore conferma di quanto sostenuto, la Cassazione ha
richiamato i principi espressi incidenter tantum dalla Corte Co-
stituzionale nella sentenza n. 329 del 1992 a proposito della mo-
ratoria dei pagamenti disposta dalla Nigeria (68).

L’ordinanza della Corte di Cassazione, inoltre, ha fornito
ulteriori indicazioni circa i limiti all’estensione dell’immunità
dalla giurisdizione civile dello Stato straniero.

La Cassazione ha ribadito, richiamando l’ormai noto caso
Ferrini (69), che il compimento di atti sovrani non è coperto da

gentina, infatti, il giudice di pace di Firenze, con decreto ingiuntivo del luglio
2002, aveva intimato al governo dello Stato straniero di pagare la somma di € 500
quale frazione del maggior credito di € 183.000 dovuto al ricorrente Borri, titolare
di obbligazioni regolate dal programma denominato ‘‘Global bond’’.

(68) V. Corte Costituzionale, 15 luglio 1992 n. 329, cit.
(69) La Cassazione (cfr. Cassazione civile (sez. un.), 11 marzo 2004, n.

5044, Ferrini c. Repubblica federale di Germania, in Riv. dir. int., 2004, p. 539 ss.),
pronunciandosi sull’azione per il risarcimento dei danni patrimoniali e non patri-
moniali proposta da un cittadino italiano nei confronti della Repubblica federale
di Germania, ha escluso l’immunità dalla giurisdizione civile dello Stato straniero
rispetto agli atti iure imperii (lo svolgimento di operazioni belliche) compiuti da
quest’ultimo. Tale conclusione è stata raggiunta in considerazione della prevalenza
— sulla norma internazionale della immunità dalla giurisdizione civile dello Stato
straniero — delle norme imperative di diritto internazionale generale che condan-
nano, qualificandole crimini internazionali, quelle condotte efferate, quali la de-
portazione e l’imposizione del lavoro forzato, lesive di valori universali che tra-
scendono gli interessi delle singole comunità statali. Sulla pronuncia della Corte di
Cassazione cfr. R. BARATTA, L’esercizio della giurisdizione civile sullo Stato straniero
autore di un crimine di guerra, in Giust. civ., 2004, p. 1200-1204, P. DE SENA, F.
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immunità quando si traduce in comportamenti che violino nor-
me di jus cogens; d’altra parte essa ha escluso che l’operare della
norma sulla immunità possa incontrare dei limiti solo perché un
atto sovrano incida sui diritti patrimoniali di cittadini stranieri.

Per chiarire il proprio orientamento, la Corte ha richiamato
la massima di una propria precedente pronuncia secondo cui
« l’immunità ricorre anche nel caso di pretese a contenuto patri-
moniale, sempre che il riconoscimento delle stesse richieda apprez-
zamenti ed indagini sull’esercizio di poteri pubblicistici dello Stato
o ente straniero » (70).

La Corte, infine, dopo aver dichiarato il difetto di giurisdi-
zione in applicazione della norma sulla immunità dalla giurisdi-
zione civile, ha riconosciuto l’esistenza per i creditori « di altre
forme di tutela, anche giurisdizionali, compatibili con l’immunità
dello Stato resistente » ed ha espressamente indicato l’art. 22 del
Fiscal Agency Agreement, il regolamento d’emissione dei bonds
oggetto del giudizio, come disposizione rilevante per individuare
i giudici stranieri competenti a dirimere le controversie relative
ai titoli (71).

La Corte di Cassazione ha riconosciuto un ampio campo di
applicazione alla norma generale sulla immunità dalla giurisdi-
zione civile manifestando, un diverso indirizzo rispetto alla sen-
tenza del Tribunale di Roma del 2005 che aveva disposto la ces-
sazione degli effetti del primo sequestro conservativo autorizzato
nei confronti dell’Argentina (72).

Il gudice monocratico romano, infatti, pur avendo dichiara-
to il difetto di giurisdizione in ragione dell’attribuzione del pote-

DE VITTOR, State Immunity and Human Rights: The Italian Supreme Court Deci-
sion on the Ferrini Case, in Eur. J. Int. L., 2005, p. 89-112; A. GIANELLI, Crimini
internazionali ed immunità degli Stati dalla giurisdizione nella sentenza Ferrini, in
Riv. dir. int., 2004, p. 643 ss., M. IOVANE, The Ferrini Judgment of the Italian Su-
preme Court: Opening Up Domestic Court to Claims of Reparations for Victims of
Serious Violations of Fundamental Human Rights, in Italian Yearbook Int. L., 2004,
p. 165; N. RONZITTI, Un cambio di orientamento della Cassazione che favorisce il ri-
sarcimento delle vittime, in Guida al diritto, 2004, n. 14, p. 40 ss.

(70) Cfr. Cassazione civile (sez. un.), 12 giugno 1999, n. 331, in Riv. dir.
int. priv. proc., 2000, p. 728 ss.

(71) Cfr. note n. 20 e n. 38.
(72) Tribunale di Roma, 22 marzo 2005, Ragionieri c. Repubblica argentina,

cit. v. supra par. 2.
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re di ius dicere a giudici stranieri disposta dai regolamenti di
emissione dei titoli (73), aveva negato l’immunità dalla giurisdi-
zione civile dell’Argentina, escludendo l’applicabilità della nor-
ma in tutte le ipotesi in cui un provvedimento statale straniero
avesse prodotto degli effetti in un altro ordinamento: nel caso di
specie, la sospensione dei pagamenti esteri disposta dall’Argenti-
na aveva prodotto degli effetti lesivi dei diritti patrimoniali dei
creditori italiani.

Una simile eccezione al principio della immunità dello Sta-
to dalla giurisdizione civile, suscettibile di limitare notevolmente
l’estensione della regola (a seconda dell’interpretazione data al
concetto di ‘‘effetto diretto’’), trova riscontro nella prassi statu-
nitense: la sezione 1605(a) (2) del F.S.I.A. esclude l’immunità
dalla giurisdizione civile dello Stato straniero proprio rispetto
agli atti, posti in essere da quest’ultimo all’esterno degli Stati
Uniti in connessione con una attività commerciale, purché gli at-
ti stessi producano effetti diretti all’interno del territorio statuni-
tense; nelle corti statunitensi l’argomento sostenuto dal Tribuna-
le italiano è stato, altresì, utilizzato per escludere l’operatività
della diversa regola dell’Act of State (74).

(73) Cfr. nota n. 38.
(74) Secondo il Luzzatto, il diritto dello Stato straniero di intervenire nella

disciplina giuridica della vita sociale svolgentesi nel proprio ambito territoriale con
propri atti, giustifica la non sindacabilità di questi ultimi. A questo fine, la dottrina
dell’Act of State, di origine anglosassone, e la norma sulla immunità dalla giurisdi-
zione civile costituiscono due possibili forme di adempimento dell’obbligo di aste-
nersi dal sindacato degli atti stranieri, gravante sullo Stato del foro: la norma sulla
immunità impedisce alla corte nazionale di radicare la propria giurisdizione rispet-
to ad uno Stato straniero mentre la regola dell’Act of State è una eccezione di me-
rito. Quest’ultima fa sì che determinati provvedimenti adottati da uno Stato estero,
nell’esercizio dei suoi poteri sovrani nell’ambito del proprio territorio, siano sot-
tratti a qualsiasi sindacato di liceità interna ed internazionale e debbano costituire
la base della decisione che venga richiesta ai giudici interni in relazione ai rapporti
sui quali essi incidano: la regola, dunque, opera come una particolare norma di
conflitto. La regola dell’Act of State non è una dottrina imposta dal diritto interna-
zionale, ma è un principio di diritto interno, operante soprattutto nei paesi di
Common Law, che si traduce in una sorta di self restraint delle corti interne rispet-
to agli atti di un Governo straniero. Nei sistemi a tradizione giuridica romanistica,
la dottrina dell’Act of State ha assunto rilievo come tendenza a limitare l’estensione
del controllo giurisdizionale nei confronti degli atti sovrani stranieri sovrapponen-
dosi, in tal modo, alla norma consuetudinaria sulla immunità dalla giurisdizione ci-
vile. V. B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 256; R. LUZZATTO, op. cit., p.
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Merita, infine, di essere rilevato che, mentre il Tribunale di
Roma, a ulteriore giustificazione del proprio orientamento, ha
considerato le clausole dei regolamenti che attribuivano la giuri-
sdizione a giudici stranieri valide manifestazioni di rinuncia della
Argentina alla immunità, la Cassazione non ne ha invece tenuto
conto nella parte della ordinanza in cui si è pronunciata sulla
questione dell’esenzione dalla giurisdizione civile dell’Argentina.

7. La concessione di un sequestro conservativo, disposta dal
Tribunale di Roma, in attuazione della ordinanza del 16 luglio
2002 rimasta isolata, l’emanazione a favore dei creditori, nel-
l’ambito di procedimenti monitori, di decreti ingiuntivi valevoli
quali titoli esecutivi (75) e la prassi giurisprudenziale seguita a
tali provvedimenti giurisdizionali hanno fatto emergere ulteriori
questioni rilevanti sotto il diverso profilo dell’immunità dalla
esecuzione dei beni dello Stato estero (76).

230. Nella giurisprudenza statunitense in materia di prestiti internazionali, l’opera-
tività della regola dell’Act of State è stata negata nelle ipotesi in cui l’atto legislati-
vo, incidente sulla esecuzione del contratto, pregiudichi debiti ed, in genere, ‘‘pro-
perties’’ che si trovino sul territorio dello Stato del foro. Nel celebre caso Libra
Bank, deciso dalla Corte distrettuale di New York, una banca commerciale statuni-
tense aveva concesso dei prestiti alla Banca nazionale del Costarica. Dopo la con-
clusione del contratto, il Costarica adottò un decreto che imponeva ai propri citta-
dini il divieto di effettuare pagamenti in divisa estera. Convenuta in giudizio per
inadempimento dopo aver dichiarato il proprio default, la Banca nazionale eccepì
che il citato decreto costituiva un Act of State ma la Corte distrettuale accolse la
domanda dell’attore considerando decisive le circostanze che il debito non si tro-
vava sul territorio del Costarica e che il provvedimento del Governo straniero pre-
giudicava ‘‘properties’’ situate nel territorio degli Stati Uniti. V. Corte distrettuale
di New York, 12 aprile 1982, Libra Bank Ltd v. Banco Nacional de Costarica, in
United States of America Federal Reporter, vol. 676, 1982, p. 47. In senso analogo,
Corte distrettuale di New York, 18 marzo 1985, Allied Bank Int. v. Banca Credito
Agricola de Cartago, in ILM, 1985, p. 762 ss.; Corte distrettuale di New York, 16
luglio 1985, Callejo v. Bancomer, in ibid., 1985, p. 1050 ss. V., ad esempio, E.K.
BANKAS, op. cit., p. 224; M. COSNARD, La soumission des Etats, cit., p. 378; H. FOX,
op. cit., p. 296; I. SINCLAIR, op. cit., p. 215.

(75) Cfr. nota n. 8.
(76) La giurisprudenza italiana, accoglie la teoria dell’immunità ristretta sia

per le misure cautelari ante causam che per le misure esecutive post giudiziali: ri-
sultano coperti da immunità i beni che al momento della adozione di misure coer-
citive siano utilizzati per una funzione pubblica come i beni destinati all’esercizio
delle funzioni diplomatiche, i beni destinati alla politica monetaria e di difesa dello
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In particolare, in base alla ordinanza del Tribunale di Roma

Stato, i beni di interesse storico, culturale e scientifico. V., in materia di misure
pregiudiziali, Cassazione civile (sez. un.), 23 agosto 1990, Giamahiriya araba libica
socialista c. Condor s.r.l. ed altri, in Riv. dir. int., 1991, p. 679 ss. Per una analisi
dettagliata della prassi v. B. CONFORTI, Diritto internazionale, 6a ed., Napoli, 2002,
p. 231; B. CONFORTI, P. PICONE (a cura di), La giurisprudenza italiana di diritto in-
ternazionale pubblico: repertorio 1960-1987, cit.; P. PICONE (a cura di), La giuri-
sprudenza italiana di diritto internazionale pubblico, Repertorio 1987-1997, cit., p.
395 ss. Cfr. M. COSNARD, La soumission des Etats, cit., p. 143 ss.; ID., Circulation
des jugements et immunité d’exécution de l’État, in Les effets des jugements natio-
naux dans les autres États membres de l’Union européenne colloque du vendredi 24
mars 2000 organisé par le Centre d’Etudes européennes avec le concours du Conseil
général, du Conseil régional et de la Commission pour l’Etude des Communautés eu-
ropéennes (C.E.D.E.C.E.), Bruxelles, 2001, p. 207 ss.; M. IOVANE, voce Stato stra-
niero (immunità dall’esecuzione dello), cit., p. 1-14; M. MONNINI, op. cit., p. 2784
ss.; F. SALERNO, La giurisdizione italiana in materia cautelare, Padova, 2003; L.G.
RADICATI DI BROZOLO, op. cit., p. 81 ss.; E. SCISO, Il principio della inviolabilità dei
locali diplomatici nel diritto internazionale contemporaneo, in Com. int., 2001, p.
595 ss. La Convenzione, in ragione della necessità di promuovere una soluzione di
compromesso che favorisca la ratifica da parte di Stati, come la Cina, che solo re-
centemente hanno accettato la regola della immunità ristretta (v. UN Doc.
A/56/291, Convention on Jurisdictional Immunities of States and their Property, Re-
port of the Secretary General, Replies received from China, p. 2), prevede, affinché
possa essere negata l’immunità dalla esecuzione, una serie di condizioni ulteriori
rispetto alla ‘‘non destinazione pubblica’’ del bene sottoposto ad una misura coer-
citiva. La Convenzione contiene una sezione autonoma dedicata all’immunità dalle
‘‘mesures of constraint’’ adottate in connessione ad un procedimento giudiziario
(Part IV) e, a differenza della soluzione accolta dalla Commissione del diritto in-
ternazionale nel Progetto di articoli del 1991, distingue, disciplinandole diversa-
mente, le misure coercitive pregiudiziali (art. 18), tra le quali rientrano i sequestri
conservativi ante causam, rispetto alle misure post giudiziali di attuazione forzata
del diritto (art. 19): le prime, infatti, implicano un condizionamento maggiore nei
confronti dello Stato straniero alla cui disponibilità vengono sottratti beni e pro-
prietà già prima che la situazione soggettiva azionata sia stata riconosciuta con la
forza del giudicato nell’ambito di un procedimento a cognizione piena (in questo
senso si era già espressa la nostra Corte costituzionale, 15 luglio 1992, n. 329, cit.).
L’adozione di misure cautelari ante causam è ammessa soltanto in presenza del
consenso dello Stato straniero espresso attraverso un accordo internazionale, una
clausola o un compromesso arbitrale o un contratto redatto per iscritto, una di-
chiarazione presentata in facie curiae (art. 18, lett. a) oppure in ragione della deci-
sione dello Stato medesimo di destinare alcuni beni alla soddisfazione di una pre-
tesa fatta valere in giudizio nei suoi confronti (art. 18, lett. b); possono essere inve-
ce disposte misure esecutive post giudiziali, indipendentemente dall’espresso con-
senso dello Stato straniero (art. 19), rispetto a beni specificamente utilizzati o de-
stinati ad essere utilizzati a fini commerciali che si trovino sul territorio dello Stato
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del 22 luglio 2002 (77), è stato disposto contro la Repubblica ar-
gentina il sequestro presso i terzi — Ministero degli Affari Esteri
e Banca d’Italia — delle somme stanziate dal governo italiano a
favore delle piccole e medie imprese italo argentine ed argentine.

Nel ricorso in opposizione di terzo al sequestro conservati-
vo (art. 619 cod. proc. civ.), successivamente proposto dal Mini-
stero degli Affari Esteri e sostenuto dall’intervento adesivo della
Repubblica argentina, il Ministero ha affermato che i fondi di
cui si tratta, regolati da delibere adottate in conformità alle di-
sposizioni della legge 49/87, volta alla regolamentazione della
cooperazione internazionale, erano di pertinenza del Ministero
stesso non essendo stata ancora completata la procedura di ero-
gazione degli stanziamenti; sosteneva, ad adiuvandum, l’Argenti-
na che, anche qualora tali somme fossero pervenute nella pro-
pria disponibilità, non sarebbero comunque state sequestrabili
perché destinate allo svolgimento di pubbliche funzioni.

Nel rigettare il ricorso, il Tribunale ha sostenuto che il Mi-
nistero degli affari esteri non ha assunto — secondo il contenuto
tipico della opposizione di terzo ex art. 619 cod. proc. civ. —
che l’Argentina fosse titolare del diritto di credito sottoposto a
sequestro bensì, riconoscendosi terzo sequestrato, ha affermato
di non essere debitore del governo argentino e quindi ha negato
l’esistenza stessa del credito sequestrato. Il ricorrente avrebbe
così espresso in una sede non propria il contenuto della dichia-
razione che, quale terzo sequestrato, aveva l’onere di rendere a
norma degli artt. 671 e 547 cod. proc. civ. nella procedura
attuativa del sequestro conservativo.

del foro ed appartengano allo Stato convenuto o ai suoi organi (tra i quali possono
essere annoverate anche le imprese o le agenzie statali) coinvolti nel procedimento.
In sede di redazione del testo della Convenzione, anche la delegazione italiana si
era espressa favorevolmente rispetto alla possibilità di riconoscere una maggiore
estensione all’immunità da misure coercitive pregiudiziali rispetto alla immunità
da misure esecutive post giudiziali, v. U.N. Doc. A/56/291/Add.1, Report of the
Secretary-General, Addendum del 24 ottobre 2001. La Convenzione contiene una
disciplina della immunità dalla esecuzione meno restrittiva rispetto a quella origi-
nariamente prevista dal Progetto di articoli del 1991, nella parte in cui non subor-
dina più l’assoggettabilità a misure esecutive alla connessione tra il bene esecutato
e la controversia di cui lo Stato sia parte. Sulla questione, v. G. MARTINO, op. cit.,
p. 245.

(77) Tribunale di Roma, 22 luglio 2002 (ord.), Sandri e altri c. Repubblica
argentina, cit.
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Anche l’eccezione sollevata dalla Argentina circa il carattere
impignorabile delle somme di denaro sequestrate è stata rigetta-
ta: la difesa della Argentina è stata ritenuta non conferente al-
l’oggetto del giudizio ed avrebbe richiesto la proposizione di
una domanda nuova, mai invece presentata, diretta ad accertare
la destinazione pubblica — e la conseguente impignorabilità —
delle somme in questione (78).

La decisione di disporre il sequestro presso terzi di fondi
relativi all’aiuto allo sviluppo, qualificati come crediti della Re-
pubblica argentina, suscita delle perplessità in considerazione
del fatto che queste somme, pur avendo come formali destinata-
ri dei soggetti privati, sembrerebbero destinate a sostenere il go-
verno argentino nel perseguimento di finalità pubblicistiche,
quali il sostegno alla ripresa economica.

Le problematiche relative alla attività attuativa del seque-
stro conservativo non sono state ulteriormente affrontate poiché
la sentenza pronunciata dal Tribunale di Roma il 22 marzo 2005
ha fatto venir meno gli effetti del sequestro, travolgendo così la
dipendente fase della esecuzione forzata (79).

In altro procedimento, i creditori procedenti hanno ottenu-
to il pignoramento di alcuni conti bancari intestati al Consolato
argentino in ragione del titolo esecutivo costituito da due decreti
ingiuntivi emessi dal giudice di pace di Brescia (80).

(78) V. Tribunale di Roma, 21 febbraio 2003 (ord.), Ministero affari esteri e
Repubblica argentina (intervenuta) c. Sandri e altri, non riprodotta. Il giudice della
esecuzione aveva, altresì, rigettato — ritenendo insussistenti i presupposti del peri-
culum in mora e del fumus boni iuris — una istanza ex art. 700 cod. proc. civ.,
avanzata dal Ministero unitamente al ricorso ex art. 619 cod. proc. civ., al fine di
ottenere un provvedimento che restituisse alla amministrazione la piena disponibi-
lità dei beni sequestrati. V. Tribunale di Roma, Ministero Affari Esteri c. Sandri e
altri, 13 dicembre 2002 (ord.), non riprodotta. Il Tribunale di Roma, aveva respin-
to il successivo reclamo ex art. 669-terdecies proposto dal Ministero avverso l’ordi-
nanza di rigetto dell’istanza ex art. 700, con l’ulteriore motivazione che, nel caso in
esame, l’opposizione alla esecuzione era inammissibile poiché era stata proposta
prima che il sequestro conservativo fosse stato perfezionato. Pertanto, poiché il
provvedimento di urgenza era stato invocato nell’ambito di una opposizione di
terzo ad un sequestro inammissibile, risultavano carenti i presupposti necessari per
accogliere la domanda ex art. 700 cod. proc. civ. V. Tribunale di Roma, Ministero
affari esteri c. Sandri e altri, 21 febbraio 2003 (ord.), non riprodotta.

(79) Tribunale di Roma, 22 marzo 2005, Ragionieri c. Repubblica argentina,
cit.

(80) Cfr. Giudice di pace di Brescia, decreti ingiuntivi n. 1816 e 1817 del
13 agosto 2004, Bellitti e Donati c. Repubblica argentina, cit.
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Il Tribunale di Brescia ha sospeso il pignoramento in attesa
di decidere il ricorso in opposizione alla esecuzione (art. 615
cod. proc. civ.) proposto dai legali della Argentina i quali hanno
sostenuto l’impignorabilità dei conti bancari intestati al Consola-
to argentino in quanto disponibilità finanziarie destinate a finali-
tà pubblicistiche: il procedimento è stato dichiarato poi estinto
per rinuncia agli atti (81).

In materia di depositi bancari, la prevalente prassi giuri-
sprudenziale italiana esclude la pignorabilità di conti dello Stato
straniero quando questi ultimi rispondano alla finalità di consen-
tire lo svolgimento di funzioni sovrane di uno Stato in un altro
Stato (82); quando, però, tenuto conto del carattere fungibile del
denaro, i fondi siano utilizzati per finalità esclusivamente com-
merciali sembra possibile riconoscerne la sottoponibilità ad ese-
cuzione (83).

L’art. 21, 1o comma, lett. a, della Convenzione annovera
espressamente tra i beni sottratti alla giurisdizione esecutiva del-
lo Stato territoriale i conti bancari utilizzati o destinati ad essere
utilizzati per le funzioni proprie della missione diplomatica di
uno Stato o degli uffici consolari o di altre rappresentanze dello
Stato presso organizzazioni o conferenze internazionali (84).

(81) Cfr. Tribunale di Brescia, Bellitti e Donati c. Repubblica argentina, 2
dicembre 2004 (ord.), non riprodotta. Come chiarito da precedente giurispruden-
za della Cassazione, nel caso in cui siano stati sottoposti ad espropriazione presso
terzi crediti dello Stato estero, se quest’ultimo intenda affermare che i crediti in
questione derivano dal deposito di somme di cui si avvale per l’espletamento di
proprie funzioni pubbliche, deve proporre opposizione all’esecuzione ed allegare
la concreta situazione di fatto a cui si ricolleghi l’impignorabilità del bene. Lo sta-
bilire se i beni dello Stato estero — concretamente assoggettati ad espropriazione
forzata — siano investiti dalla destinazione pubblica affermata dallo Stato, infatti,
costituisce una questione di merito e deve essere fatta oggetto di un giudizio di
opposizione e non costituisce una questione risolvibile con un regolamento di giu-
risdizione ex art. 37 cod. proc. civ. Cfr., da ultimo, Cassazione civile (sez. un.), Re-
pubblica di Indonesia c. Sabatini, 1 luglio 1997, n. 5888, in Massimario giurispru-
denziale italiano, 1997.

(82) Cfr., ad esempio, Cassazione civile (sez. un.), 4 maggio 1989, n. 2085,
Banamar c. Ambasciata della Repubblica democratica popolare di Algeria, in Riv. dir.
int., 1989, p. 417 ss. e Tribunale di Piacenza, 11 giugno 1990, C.F. S.p.a. c. Gia-
mahiriya araba libica popolare socialista, in Foro it., 1991, p. 1568 ss.

(83) In questo senso, cfr. il Commentario al Progetto di articoli sulla immu-
nità degli Stati del 1991, in Yearbook Int. L. Commission, 1991, vol. II-2, p. 59 ss.

(84) In senso conforme, cfr. anche la risoluzione dell’Institut de droit in-
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Con specifico riferimento ai conti correnti bancari intestati
ai consolati, inoltre, vale la pena di ricordare come la Conven-
zione sulle relazioni consolari del 1963 esenti espressamente da
misure coercitive i beni dell’ufficio consolare tra i quali possono
essere annoverati anche i conti correnti ad esso intestati (85).

Resta, invece, ancora controverso se un cd. conto corrente
misto — cioè indifferentemente utilizzato a fini pubblici e com-
merciali — intestato ad un consolato o ad una ambasciata possa
essere assoggettato ad esecuzione (86); la giurisprudenza italiana
in mancanza della prova della specifica destinazione commercia-

ternational. cit. ed il progetto di Convenzione sull’immunità degli Stati proposto
dall’International Law Association, cit. L’immunità dalla esecuzione dei conti ban-
cari delle ambasciate deriva, altresì, dalla applicazione del principio generale ne
impediatur legatio, espresso dall’art. 25 della Convenzione di Vienna sulle relazioni
diplomatiche del 1961 per il quale « lo Stato accreditatario fornisce tutte le facili-
tazioni per l’espletamento delle funzioni della missione ». Cfr. E. SCISO, Il principio
della inviolabilità, cit., p. 618.

(85) Art. 31 par. 4 della Convenzione. Al riguardo v. E. SCISO, Il principio
della inviolabilità, cit., p. 616.

(86) Cfr. M. IOVANE, voce Stato straniero (immunità dall’esecuzione dello),
cit., p. 11; L.G. RADICATI DI BROZOLO, op. cit., p. 162 ss., suggerisce una serie di
criteri per determinare la destinazione dei depositi bancari come la provenienza
del denaro da attività immuni o non immuni o l’identità delle persone autorizzate
ad operare su di esso. Nella prassi, tra gli strumenti processuali utilizzati per di-
stinguere tra somme di denaro pignorabili e non c’è stata anche la nomina di un
perito. V., ad esempio, Tribunal de grande istance de Paris, 29 novembre 1972,
Corporation del Cobre v. Société Braden Copper Corporation et Société Le Groupe-
ment d’importation des Metaux, in J. dr. int., 1973, p. 227-238. Critico per gli effet-
ti negativi in termini di durata del processo, M. COSNARD, La soumission des Etats
cit., p. 188. Negli Stati Uniti, tra i casi più significativi della prassi dei tribunali in-
terni che ha autorizzato l’esecuzione su conti correnti intestati ad ambasciate, l’or-
dinanza della Corte distrettuale del distretto di Columbia, 18 novembre 1980, Bir-
ch Shipping Corp. v. United Republic of Tanzania, in Int. L. Rep., 1982, vol. 63, p.
524 ss. ammette la possibilità di sottoporre ad esecuzione i conti correnti intestati
ad una ambasciata quando essi siano utilizzati anche per l’esercizio di attività com-
merciali per le quali, secondo la sezione 1610 del F.S.I.A., non opera l’immunità
dalla esecuzione dello Stato straniero. Nei limiti di una distinzione (‘‘segregation’’)
tra fondi utilizzati per lo svolgimento di funzioni sovrane e fondi utilizzabili per
attività commerciali sarebbe, pertanto, possibile disporre misure coercitive su que-
sti ultimi. In senso contrario, la Corte distrettuale del distretto di Columbia, 16
aprile 1987, Liberian Eastern Timber Corp. v. Republic of Liberia, ibid., 1992, vol.
89, p. 313 ss. sostiene che il parziale uso per attività commerciali di un conto cor-
rente non ne esclude l’intangibilità.
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le del conto stesso si è orientata nel senso di riconoscerne l’inat-
taccabilità (87).

8. Alcune decisioni statunitensi e di altri Paesi dimostrano
come diverse modalità di applicazione dei principali criteri er-
meneutici utilizzabili nella determinazione della natura iure im-
perii o iure privatorum dell’atto statale sindacato possano con-
durre, in situazioni analoghe, a conclusioni che tengano mag-
giormente conto degli interessi degli individui rispetto agli inte-
ressi dello Stato straniero; al riguardo, peraltro, emerge il ruolo
significativo svolto dalla normativa interna in materia.

Sin dalla fine degli anni ottanta, i giudici statunitensi hanno
avuto modo di pronunciarsi su casi analoghi a quelli in commen-
to alla luce del F.S.I.A. del 1976.

Già nel 1992, nel caso Weltover, la Repubblica argentina
era stata citata in giudizio da alcuni creditori privati per non
aver pagato il valore del capitale e degli interessi dovuti su alcu-
ni strumenti finanziari, i Bonds, emessi nel 1982 (88).

All’epoca l’Argentina attraversava una grave crisi finanziaria
che le impediva di disporre della valuta necessaria per acquistare
la moneta straniera utilizzabile per i pagamenti esteri; pertanto,
un decreto presidenziale aveva disposto il differimento dei paga-
menti dovuti agli obbligazionisti stranieri, alcuni dei quali ricor-
sero alla via giudiziaria per ottenere l’immediato pagamento del-
le somme di loro spettanza.

La Corte suprema degli Stati Uniti negò alla Repubblica ar-
gentina l’immunità dalla giurisdizione in applicazione del
F.S.I.A., la cui disciplina è improntata al criterio della immunità
ristretta. Tale legge, infatti, afferma, in via di principio e come
regola generale, l’immunità dello Stato straniero dalla giurisdi-
zione civile per poi elencare una serie di eccezioni tra le quali
rientra l’esercizio di un’attività commerciale (sezione 1605). In
particolare, il F.S.I.A. dispone che il carattere commerciale del-
l’attività di uno Stato straniero debba essere individuato in base

(87) B. CONFORTI, Diritto internazionale, 6a ed. cit., p. 254. V. Cassazione
civile (sez. un.), 4 maggio 1989, n. 2085 cit.

(88) V. Corte Suprema degli Stati Uniti, 12 giugno 1992, Republic of Ar-
gentina v. Weltover Inc and Others, in Int. L. Rep., 1995, vol. 100, p. 510 ss.
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alla natura della transazione piuttosto che alla luce dello scopo
della medesima (sezione 1603(d)).

A differenza delle conclusioni cui sono pervenuti i giudici
italiani, i giudici statunitensi, all’epoca, non avevano ritenuto che
la natura legislativa del provvedimento argentino di differimento
dei pagamenti fosse un elemento decisivo ai fini del riconosci-
mento dell’immunità dello Stato straniero dalla giurisdizione ci-
vile.

La Corte suprema statunitense, infatti, aveva considerato
l’emissione di titoli pubblici l’atto rilevante ai fini dell’eventuale
riconoscimento all’Argentina dell’immunità dalla giurisdizione,
qualificando tale attività di carattere esclusivamente commercia-
le, con l’asserzione che la condotta dello Stato non differisce da
quella di un qualsiasi privato che compia operazioni sul mercato
finanziario internazionale (cd. personal test).

Peraltro, la Corte suprema statunitense aveva precisato che,
secondo la lettera del F.S.I.A., la qualificazione dell’atto statale
andava fatta in base alla valutazione della natura dell’atto mede-
simo — l’emissione di titoli sul mercato finanziario — non rile-
vando lo scopo o i motivi che ne avevano ispirato l’adozione; in
questo modo, la Corte ha rovesciato un orientamento giurispru-
denziale minoritario che aveva attribuito rilevanza allo scopo
dell’attività di emissione del debito (89).

(89) Cfr. Corte di appello del quinto circuito, 20 aprile 1981, De Sanchez v.
Banco Central de Nicaragua, in Int. L. Rep., 1982, vol. 63, p. 584 ss. Secondo i giu-
dici statunitensi, peraltro, nel caso in cui lo Stato straniero avesse agito in un pri-
mo momento sul mercato in qualità di trader e sospeso successivamente i paga-
menti dovuti con un atto legislativo, il riconoscimento in suo favore dell’immunità
avrebbe compromesso la certezza e la correttezza delle transazioni transnazionali. I
fautori dell’utilizzo esclusivo del criterio della natura dell’atto ricorrono al brocar-
do ‘‘once a trader always a trader’’ per negare il riconoscimento della immunità
dalla giurisdizione allo Stato che agisca come un qualsiasi privato contraente. Se-
guendo questo orientamento, nel precedente grado di giudizio, la Corte di appello
del secondo circuito degli Stati Uniti aveva espressamente sostenuto che l’attività
di emissione di titoli del debito si doveva considerare commerciale, indipendente-
mente dal fatto che poi l’inadempimento a danno dei ricorrenti fosse stato causato
da un atto normativo dello Stato. Corte di appello del secondo circuito, 13 agosto
1991, Weltover Inc. and Others v. Repubblic of Argentina, in www.westlawinterna-
tional.com. In dottrina v. S. DORIGO, op. cit., p. 959; H. FOX, op. cit, p. 287. Tale
conclusione è certamente criticabile poiché l’esercizio di una attività commerciale
non comporta una rinuncia alle prerogative sovrane che ogni Stato può sempre
decidere di esercitare.
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La sezione 1605, lett. a, n. 2 del F.S.I.A., infatti, dispone
espressamente la giustiziabilità degli atti dello Stato straniero po-
sti in essere « outside the territory of the United States in connec-
tion with a commercial activity of the foreign State », purché
esplichino un effetto diretto nel territorio degli Stati Uniti; in
questa prospettiva, la Corte aveva correttamente ritenuto il de-
creto presidenziale argentino di sospensione dei pagamenti do-
vuti sui titoli obbligazionari emessi negli Stati Uniti come un at-
to connesso a un’attività commerciale dell’Argentina per la quale
non operava la norma sulla immunità dello Stato straniero dalla
giurisdizione e, quindi, aveva ritenuto l’atto conoscibile dal giu-
dice; sulla base di queste considerazioni, l’Argentina è stata con-
dannata per inadempimento nel pagamento delle somme dovute
ai ricorrenti sui bonds emessi.

Il caso Weltover è considerato, a ragione, il precedente più
rappresentativo dell’orientamento giurisprudenziale statunitense
in materia di ricorsi per inadempimento relativi a titoli pubblici
emessi da un Stato straniero sul mercato finanziario (90).

La evidente differenza rispetto all’orientamento della giuri-
sprudenza italiana in materia può essere spiegata, innanzitutto,
alla luce del fatto che i giudici statunitensi hanno applicato la
normativa interna sulla immunità dello Stato straniero dalla giu-
risdizione civile contenuta nel F.S.I.A. (91); peraltro, come si è
avuto modo di sottolineare, è stata anche la prevalenza ricono-

(90) L’orientamento è confermato in Corte distrettuale del distretto setten-
trionale dell’Alabama, 27 luglio 1986, Jackson v. People’s Republic of China, in Int.
L. Rep., 1991, vol. 84, p. 132 ss e Corte distrettuale del distretto meridionale di
New York, 31 luglio 1987, Carl Marks & Co. v. Union of Soviet Socialist Republics,
ibid., 1991, vol. 84, p. 158 ss.

(91) In tal senso, J. BHANDARI, International Debt Litigation in United Sta-
tes Courts, in German Year Book Int. L., 1990, p. 392 ss.; E. ROBERT, Rééchelonne-
ment de la dette ou règlement judiciare?, in La dette exterieure, 1995, p. 639 ss.; S.J.
LEACOCK, The Joy of Access to the Zone of Inhibition: Republic of Argentina v.
Weltover, Inc. and the Commercial Activity Exception under the Sovereign Immuni-
ties Act of 1976, in Minnesota Journal of Global Trade, 1996, p. 6 ss.; H. FOX, op.
cit., p. 187 ss. Cfr., di recente, Tribunale di Roma, 22 marzo 2005, Ragionieri c. Re-
pubblica argentina, cit. il quale, nel commentare incidenter tantum le motivazioni
alla base della decisione della Corte suprema statunitense nel caso Weltover sostie-
ne che « l’affermazione della giurisdizione non è basata sulla valutazione dell’atti-
vità posta in essere dalla Stato straniero in occasione della rinegoziazione del suo
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sciuta al criterio della natura rispetto a quello dello scopo, ai fini
della qualificazione delle attività dell’Argentina sindacate in giu-
dizio (emissioni di titoli del debito pubblico e successiva mora-
toria del debito estero), a comportare che l’attività presa in con-
siderazione dai giudici statunitensi per decidere sul riconosci-
mento dell’immunità dello Stato dalla giurisdizione, fosse quella
privatistica di emissione di titoli del debito pubblico sui mercati
finanziari (92).

Il carattere commerciale dell’originaria attività dello Stato,
infatti, escluderebbe un ricorso alla regola dell’immunità indi-
pendentemente dalle condotte successivamente poste in essere
dallo Stato straniero.

Negli Stati Uniti, il consolidarsi della prassi inaugurata dal
caso Weltover ha fatto sì che venisse riconosciuta la pacifica pos-
sibilità di sottoporre alla cognizione del giudice del foro contro-
versie relative all’emissione di titoli del debito pubblico di uno
Stato straniero; d’altro canto è rilevante che i successivi regola-
menti di emissione di bonds di Stato erano comunque muniti di
clausole che prevedevano la rinuncia alla immunità dalla giuri-
sdizione civile dello Stato emittente.

Nei casi più recenti, relativi al default argentino del 2001,
proprio sulla base delle clausole contenute nei regolamenti di
emissione dei bonds oggetto del giudizio — come quella conte-
nuta, ad esempio, nell’art. 22 del Fiscal Agency Agreement
(F.A.A.) concluso tra Argentina e Bankers Trust Company (93)
— l’Argentina ha rinunciato a valersi dell’immunità rispetto alle
giurisdizioni straniere di cui lo Stato aveva riconosciuto il potere
di ius dicere (94).

Le disposizioni dei regolamenti di emissione sono state va-
lutate anche nei giudizi italiani, senza essere però ritenute, se

debito estero quale atto di imperio o atto di gestione, ma soltanto sulla portata che
al concetto di ‘‘attività commerciale’’ viene attribuita dal F.S.I.A. ».

(92) L’utilizzazione del criterio della natura, ai fini della qualificazione del-
l’atto, infatti, comporta che le finalità pubblicistiche perseguite dallo Stato nel cor-
so della propria attività successiva vengano considerate meno rilevanti.

(93) Il F.A.A. contiene una clausola c.d. di accelerazione secondo la quale
il mancato pagamento in conto capitale o anche dei soli interessi anche nei trenta
giorni successivi alla data convenuta consente ai possessori di una quota non infe-
riore al 25% dell’intero aggregato di dichiarare l’intera serie di bonds in default.

(94) Cfr. art. 22 F.A.A. (c.d. Accordo Quadro) nota n. 38.
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non nel solo caso Ragionieri (95), una valida manifestazione di
rinuncia dello Stato argentino alla immunità dalla giurisdizione
civile del giudice italiano.

A partire dal 2003 la Corte distrettuale del distretto meri-
dionale di New York, in tutti i casi sottoposti al suo giudi-
zio (96), ha condannato nell’ambito di summary judgments la Re-
pubblica argentina a restituire il capitale e a pagare gli interessi
sui titoli del debito pubblico dichiarati in default e, recentemen-
te, anche in alcune pronunce rese in accoglimento di collective
actions (97).

Il giudice della Corte distrettuale del distretto meridionale
di New York, Griesa, ha disposto l’esecuzione delle sentenze di

(95) Tribunale di Roma, 22 marzo 2005, Ragionieri c. Repubblica argentina,
cit.

(96) Cfr., ad esempio, Corte distrettuale del distretto meridionale di New
York, 14 aprile 2003, Ligthwater Corporation Limited v. The Republic of Argentina,
Summary Judgment; Corte distrettuale del distretto meridionale di New York, 12
settembre 2003, EM LTD v. The Republic of Argentina, Summary Judgment; Corte
distrettuale del distretto meridionale di New York, 21 maggio 2004, Hernandez
Lopez Fontana c. Republic of Argentina, Summary Judgment; Corte distrettuale del
distretto meridionale di New York, 21 maggio 2004, Latinburg S.A. v. Republic of
Argentina, Summary Judgment; Corte distrettuale del distretto meridionale di New
York, 31 marzo 2005, Mazzini v. Republic of Argentina, Summary Judgment; Corte
distrettuale del distretto meridionale di New York, 10 maggio 2006, N.M.L. Capi-
tal v. Republic of Argentina, Summary Judgment; reperibili in www.westlawinterna-
tional.com.

(97) V. Corte distrettuale del distretto meridionale di New York, 9 marzo
2006, Urban GMBH v. Republic of Argentina, Opinion, in www.westlawinternatio-
nal.com. Dopo che nel dicembre del 2003 la Corte aveva autorizzato (certificato)
l’esperimento di una collective action che rappresentasse tutti i possessori di due
specifiche serie di bonds in default, nella decisione del 2006, l’Argentina è stata
condannata al pagamento degli interessi dovuti sui titoli in default, anche nei con-
fronti della classe di creditori rappresentata nell’azione. Nell’ambito di questo pro-
cedimento, l’attore rappresentante della classe aveva presentato una istanza al giu-
dice della Corte distrettuale del distretto meridionale di New York, Griesa, chie-
dendo che l’offerta pubblica argentina venisse sospesa e comunque inibita ai po-
tenziali membri della classe (tutti i possessori dei bonds appartenenti alle serie sin-
dacate in giudizio) in base all’argomento che ogni proposta di transazione doveva
essere presentata ai membri della classe solo per mezzo degli avvocati rappresen-
tanti della azione. In data 16 novembre 2004, il giudice Griesa, pur riconoscendo
il diritto della Repubblica argentina a formulare l’offerta pubblica, ha chiarito che
una eventuale adesione alla medesima, da parte di un membro della classe, avreb-
be comportato la rinuncia a partecipare all’azione giudiziaria in corso. Cfr. Docu-
mento di offerta pubblica di scambio volontaria, pagina 33, par. a. 3. c. v. cit.
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condanna della Repubblica argentina ed è in corso il difficile
processo di individuazione dei beni non coperti da immunità
presenti sul territorio; al momento, i creditori non sono ancora
riusciti a soddisfare esecutivamente i propri diritti ma hanno ot-
tenuto interim measures.

Nel caso N.M.L. Capital LTD v. Republic of Argentina, la
società ricorrente, che non aveva aderito all’offerta argentina di
swap, aveva ottenuto il sequestro dei vecchi bonds dichiarati in
default — per una somma complessiva pari a 7 miliardi di dolla-
ri — quale garanzia per il soddisfacimento dei propri crediti; la
Corte distrettuale del distretto meridionale di New York (98)
prima e la Corte di appello del secondo circuito poi (99), hanno
ordinato il dissequestro dei titoli.

Nel caso In Capital Ventures International v. Republic of Ar-
gentina, la società creditrice ha ottenuto il blocco (100) e, suc-
cessivamente, l’ordine di sequestro (101) dei Treasury zero cou-
pon bonds depositati presso la New York Federal Reserve Bank
emessi a garanzia (‘‘collateral’’) del pagamento del capitale e de-
gli interessi dovuti su alcune serie di Brady Bonds non inserite
dall’Argentina nell’offerta di scambio del 2005.

La disciplina in materia di immunità dalla esecuzione del
F.S.I.A. e la relativa prassi giudiziaria applicativa, tuttavia, non
favoriscono l’esecuzione forzata delle numerose pronunce di
condanna emesse negli ultimi tre anni nei confronti dell’Argenti-
na.

L’Act statunitense prevede una serie di eccezioni alla regola
dell’immunità dalla esecuzione dei beni dello Stato stranie-
ro (102); rispetto alla prassi italiana, la commercial exception ha

(98) Corte distrettuale del distretto meridionale di New York, 31 marzo
2005 (ord.), N.M.L. Capital LTD and Others v. Republic of Argentina, in www.we-
stlawinternational.com.

(99) Corte di appello del secondo circuito, 13 maggio 2005, NML Capital
LTD and EM LTD v. Republic of Argentina, in www.westlawinternational.com.

(100) Corte di appello del secondo distretto, 23 marzo 2006, Capital Ven-
tures International v. Republic of Argentina, in www.bakernet.com.

(101) Corte distrettuale del distretto meridionale di New York, 29 settem-
bre 2006 (ord.), non riprodotta.

(102) La sezione 1610 del F.S.I.A. disciplina le eccezioni alla immunità
dall’esecuzione post giudiziale distinguendo tra i beni dello Stato (sezione 1610
(a)) ed i beni appartenenti alle sue agencies o instrumentalities (sezione 1610 (b)).
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un ambito applicativo ristretto, poiché opera rispetto ai soli beni
utilizzati dallo Stato o da una sua emanazione per l’esercizio di
una attività commerciale quando quest’ultima sia connessa con
quella non immune oggetto del giudizio (sezione 1610 (a) (2))
(cd. nexus requirement).

La rinuncia all’immunità dalla esecuzione, che può essere
implicita o esplicita (sezione 1610 (a) (1)), per essere efficace de-
ve essere specifica e distinta rispetto alla eventuale prestazione
del consenso dello Stato straniero all’esercizio della giurisdizione
nei suoi confronti; l’adozione di misure conservative ante causam
dirette a garantire l’esecuzione del giudicato, inoltre, è ammissi-
bile solo in presenza di una rinuncia espressa all’immunità da
parte dello Stato straniero (sezione 1610 (d)) (103).

L’immunità dalla esecuzione, inoltre, viene comunque rico-
nosciuta rispetto ai beni utilizzati in connessione con attività mi-
litari ed ai beni delle banche centrali e delle autorità valutarie
salvo che queste ultime non rinuncino espressamente alla pro-
pria immunità (sezione 1611).

Nel caso EM Ltd, NML Capital Ltd v. Repubblic of Argenti-
na è risultato infruttuoso il tentativo della società creditrice di
sottoporre a sequestro la somma di 105 milioni di dollari deposi-
ta dalla Banca centrale argentina presso la Federal Reserve Bank

Cfr. Foreign Sovereign Immunities Act in State Immunity: Selected Materials and
Commentary, cit., p. 217 ss.

(103) In alcune pronunce, tuttavia, i giudici statunitensi hanno ridotto, in
via interpretativa, la portata fortemente restrittiva della disciplina dei provvedi-
menti cautelari pregiudiziali ed hanno autorizzato sequestri ante causam sulla base
di accordi (per esempio l’accordo di amicizia tra l’Iran e gli Stati Uniti) previgenti
all’entrata in vigore del F.S.I.A. la cui applicazione viene fatta salva dalla sez. 1609
del F.S.I.A. Cfr. Corte distrettuale degli Stati Uniti, 12 febbraio 1981, Electronic
Data Sistem Corp. Iran v. The Social Security Organization of the Government of
Iran, in ILM, 1981, p. 344 ss.; v. M. IOVANE, Recenti sviluppi della prassi in materia
di immunità degli Stati stranieri da misure cautelari ed esecutive cit., p. 303 ss. I
giudici statunitensi, inoltre, hanno più volte riconosciuto che lo Stato straniero
possa esprimere legittimamente il proprio consenso all’adozione di misure cautela-
ri ante causam anche attraverso un trattato. In questo senso, cfr. Corte di appello
del secondo circuito, 4 maggio 1984, Behring International, Inc. v. Imperial Iranian
Air Force, in Int. L. Rep., 1982, vol. 63, p. 261 ss.; Corte di appello del secondo
circuito, 4 maggio 1984, O’Connell Machinery Co. v. M.V. Americana, ibid., 1990,
vol. 81, p. 539 ss. Sul F.S.I.A. v. J. OSTRANDER, The Last Bastion of Sovereign Im-
munity a Comparative Look at Immunity from Execution of Judgments, in Berkeley
J. Int. L., 2004, p. 541 ss.
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of New York al fine di estinguere l’esposizione della Repubblica
argentina verso il Fondo monetario internazionale.

I decreti n 1599 del 2005 e 1601 del 2005, emessi dal presi-
dente Kirchner, prevedevano che le somme della Banca centrale
argentina, in esubero rispetto alla quota di riserva nazionale
(monetary base), potevano essere utilizzate per coprire l’esposi-
zione nei confronti del F.M.I. (104).

Il 12 gennaio 2006, la Corte distrettuale ha revocato il se-
questro disposto da altro giudice federale con le seguenti moti-
vazioni: a) i fondi in questione erano di proprietà della Banca
centrale argentina e quest’ultima non aveva rinunciato all’immu-
nità; b) i ricorrenti, comunque, non avevano provato che i fondi
bloccati erano stati utilizzati per un’attività commerciale e non
nel quadro di un’attività finanziaria sovrana, diretta ad adempie-
re gli obblighi internazionali imposti all’Argentina dall’Accordo
istitutivo del Fondo monetario internazionale (105); la decisione
è stata recentemente confermata in appello (106).

La decisione della corte federale è stata in parte condizio-
nata anche dall’intervento, in qualità di amicus curiae, del gover-
no degli Stati Uniti il quale ha evidenziato che un eventuale se-
questro avrebbe prodotto una serie di conseguenze negative per
lo Stato: la misura cautelare sarebbe stata in contraddizione con
il tradizionale sostegno statunitense alle politiche del Fondo mo-
netario internazionale e, al contempo, avrebbe messo in discus-
sione il primato del dollaro quale principale valuta di riserva de-
gli enti sovrani, inducendo gli altri Stati a ritirare le proprie di-
sponibilità dal territorio degli Stati Uniti.

L’atto normativo statunitense pone, dunque, notevoli osta-
coli all’adozione di misure cautelari ed esecutive nei confronti di
uno Stato straniero (107) mentre la prassi giurisprudenziale in

(104) I provvedimenti sono reperibili in http://infoleg.mecon.gov.ar.
(105) V. Corte distrettuale del distretto meridionale di New York, 12 gen-

naio 2006, EM Ltd, NML Capital v. The Republic of Argentina, Banco Central de la
Republica Argentina, in www.westlawinternational.com.

(106) V. Corte di appello del secondo circuito, 5 gennaio 2007, EM Ltd,
NML Capital v. The Republic of Argentina, Banco Central de la Republica Argenti-
na, in www.westlawinternational.com.

(107) In questo senso, cfr. il Progetto di riforma del Foreign Sovereign Im-
munities Act proposto dalla American Bar Association nel 2002, reperibile in
http://www.abanet.org/intlaw/div/disputes/litigation/links.html. Un discorso a
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materia non fornisce all’interprete parametri ermeneutici chiari
poiché le manifestazioni che sembrerebbero individuare una
tendenza a ridurre l’estensione della norma sulla immunità dei
beni dello Stato straniero dalla esecuzione contrastano con deci-
sioni di segno opposto su questioni analoghe (108).

parte merita il trattamento riservato agli Stati sostenitori del terrorismo. Numerosi
interventi legislativi, approvati dal Congresso tra il 1996 (Antiterrorism Death Pe-
nalty Act) ed il 2002, hanno emendato il F.S.I.A. ed hanno previsto, a favore dei
cittadini statunitensi vittime di atti di terrorismo sponsorizzati da Stati, il diritto di
agire in giudizio per far valere la propria pretesa risarcitoria nei confronti dei c.d.
‘‘Stati canaglia’’ e di soddisfarsi sui loro beni presenti sul territorio degli Stati Uni-
ti; l’atto è applicabile ai soli Stati indicati in una apposita lista (Cuba, Iran, Iraq,
Libia, Nord Corea, Siria, Sudan). Per l’emendamento del 1996, cfr. sez. 221, Pu-
blic Law n. 104-132, per l’emendamento del 1998 cfr. sez. 117 Public Law n. 105-
277. Il Victims of Trafficking and Violence Protection Act (V.T.P.A.) del 2000 (v.
Public Law No. 106-386, par. 2002, 114 Stat. 1464, p. 1541-43) riconosce al titola-
re di una sentenza di condanna nei confronti dell’Iran e di Cuba il diritto di otte-
nere il pagamento da parte del Dipartimento del tesoro di somme di denaro, in
parte ottenute dai blocked funds degli Stati in questione presenti sul territorio de-
gli Stati Uniti. Infine, il Terrorism Risk Insurance Act (T.R.I.A.) del 2002, (v. Public
Law No. 107-297, 116 Stat. 2322) dispone che un cittadino statunitense, titolare di
una pronuncia di condanna al pagamento di compensatory damages causati da un
atto di terrorismo, possa sottoporre ad esecuzione i blocked assets dello Stato con-
dannato. La sezione 1610 (f) (3) del F.S.I.A. consente al Presidente degli Stati Uni-
ti di sospendere l’applicazione del citato regime speciale in materia di terrorismo
qualora l’adozione di misure esecutive nei confronti di Stati stranieri possa essere
contraria all’interesse nazionale. Il Presidente Clinton, con uno Statement del 21
ottobre 1998, ad esempio, ha bloccato l’adozione di misure esecutive su beni ap-
partenenti ad una missione diplomatica iraniana poiché ciò avrebbe potuto com-
portare un crescente rischio per i beni e per i cittadini statunitensi che si trovasse-
ro sul territorio dello Stato straniero esecutato. La vicenda è riportata da H. FOX,
op. cit., p. 310. Infine, il Terrorism Risk Insurance Act (T.R.I.A.) ha escluso espres-
samente dalla categoria dei c.d. blocked assets, sottoponibili ad esecuzione, i beni
protetti dalla Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari del 1963 o dalla
Convenzione di Vienna sulle relazioni diplomatiche del 1961 (sezione 201(d) (2)).
In dottrina cfr. M. LEIGH, 1996 Amendments to the Foreign Sovereign Immunities
Act with Respect to Terrorist Activities, in Am. J. Int. L., 1997, p. 187 ss.; D. GAR-
TENSTEIN-ROSS, A Critique of the Terrorism Exception to the Foreign Sovereign Im-
munities Act, in New York University J. Int. L. and Politics, 2002, p. 887 ss.; S.
MURPHY, Terrorist-State litigation 2002-2003, in Am. J. Int. L., 2003, p. 966 ss.;
D.M. STRAUSS, Enlisting the U.S. Courts in a New Front: Dismantling the Interna-
tional Business Holdings of Terrorist Groups trough Federal Statutory and Common
Law Suits, in Vanderbilt J. Trans. L., 2005, p. 679.

(108) Facciamo, ad esempio, riferimento alla prassi relativa alla rinuncia al-
la immunità (waiver). La Corte di appello del secondo circuito degli Stati Uniti nel
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9. Le più recenti pronunce statunitensi e tedesche suggeri-
scono spunti di riflessione su piani anche diversi rispetto a quel-
lo del riconoscimento dell’immunità dalla giurisdizione civile e
dell’immunità dalla esecuzione.

La Corte distrettuale del distretto meridionale di New York
ha più volte preso in considerazione la gravità della crisi econo-
mica argentina e la necessità per il governo sudamericano di
adottare delle misure d’urgenza ma non ha mai ritenuto questa
situazione di fatto, idonea a giustificare l’interruzione di un pro-
cedimento di cognizione.

Nel caso Lightwater e nel caso EM LTD, infatti, il giudice
Griesa ha rigettato l’eccezione dell’Argentina fondata sul princi-
pio dell’International Comity ed ha affermato che una sospensio-
ne a tempo indeterminato dei giudizi di merito, in attesa della ri-
strutturazione del debito di quello Stato, avrebbe pregiudicato
l’esercizio del diritto d’azione dei ricorrenti e li avrebbe costretti
a partecipare al processo di rinegoziazione, pure in assenza di
una loro espressa volontà (judicially-enforced bankruptcy procee-
ding) (109).

caso Libra Bank Ltd. v Banco National de Costa Rica del 12 aprile 1982, in Int. L.
Rep., 1991, vol. 72, p. 119 ss. ammette che una clausola generica di rinuncia alla
immunità dalla esecuzione possa consentire l’adozione di una misura pregiudiziale
cautelare mentre la Corte di appello del secondo circuito, 12 aprile 1983, Machine-
ry Co. c. Masinexportimport, ibid., 1987, vol. 72, p. 119 ss. sostiene che la waiver
clause debba essere accompagnata dalla specifica individuazione dei beni da sotto-
porre ad esecuzione.

(109) Corte distrettuale del distretto meridionale di New York, 14 aprile
2003, Ligthwater Corporation Limited v. Republic of Argentina, Summary Judgment
cit.; Corte distrettuale del distretto meridionale di New York, 12 settembre 2003,
EM Ltd v. The Republic of Argentina, Summary Judgment cit. L’International Co-
mity è un principio di origine giurisprudenziale che nella sua formulazione origi-
naria, risalente al caso Hilton v. Guyot, prevede, al fine di promuovere la coopera-
zione tra gli Stati ed il rispetto della reciproca dignità, il riconoscimento sul terri-
torio dello Stato del foro degli atti del potere legislativo, esecutivo o giudiziario di
un altro Stato. A differenza della dottrina dell’atto di stato, l’International Comity
consente il riconoscimento di provvedimenti dell’ente sovrano estero aventi effetto
extraterritoriale, a condizione che questi ultimi siano compatibili con la legge e gli
indirizzi politici degli Stati Uniti. Il principio, che non viene considerato una vera
e propria rule of law, attribuisce ai giudici statunitensi una ampia discrezionalità
nel valutare circostanze pratiche (« rule of practice, convenience and expediency »)
rilevanti nella gestione delle relazioni internazionali. Nelle numerose e significative
manifestazioni della prassi, gli Stati in default hanno invocato questa eccezione di
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Una volta condannata l’Argentina con un summary judge-
ment, la Corte ha, altresì, negato che l’International Comity con-
sentisse una sospensione temporanea (stay) dell’esecutività della
decisione sulla base del fatto che i tempi per il completamento
del processo di ristrutturazione non sembravano certi.

Un breve periodo di sospensione è stato, tuttavia, concesso
in considerazione della necessità di evitare che i creditori, muniti
di titolo esecutivo sulla base delle citate pronunce, si soddisfa-
cessero mentre erano in attesa di registrazione due collective ac-
tions alle quali avevano partecipato un numero elevato di credi-
tori (110) ed in ragione della sez. 1610, lett. c del F.S.I.A. che
impone espressamente ai giudici statunitensi di concedere allo
Stato condannato un ragionevole periodo di tempo prima di au-
torizzare l’inizio della esecuzione forzata (111).

L’approccio pragmatico seguito dalla giurisprudenza e dal
diritto scritto statunitense appare idoneo a garantire un contem-
peramento equilibrato degli interessi contrapposti emergenti
dalla vicenda: da un lato, infatti, il diritto di azione dei creditori

merito per ottenere un riconoscimento giudiziale del proprio sforzo di rinegoziare
i termini delle obbligazioni assunte nei confronti dei privati e dichiarate, appunto,
in default: gli Stati debitori hanno, pertanto, chiesto in giudizio, la chiusura o la
sospensione dei procedimenti giudiziari, avviati dai creditori al fine di ottenere la
condanna dello Stato inadempiente, ovvero la sospensione dell’esecuzione sull’as-
sunto che il pagamento del capitale e degli interessi dovuti avrebbe irrimediabil-
mente pregiudicato il processo di ristrutturazione del debito commerciale. Secon-
do l’orientamento prevalente, l’esigenza degli Stati debitori di rinegoziare il debito
può giustificare solo una breve sospensione dei procedimenti giudiziari ma non
può pregiudicare l’interesse primario degli Stati Uniti al rispetto del principio del-
la ‘‘sanctity of contracts’’. V. Corte di appello del secondo circuito, 18 marzo 1985,
Allied Bank Ltd v. Banco de Credito Agricola de Cartago and others (on rehiring), in
ILM, 1985, vol. 24, p. 767 ss.; Corte distrettuale del distretto meridionale di New
York, 19 ottobre 1996, Pravin Banker Assoc., Ltd. v. Banco Popular del Peru, in
www.westlawinternational.com; Corte di appello del secondo circuito, 25 marzo
1997, Pravin Banker Assoc., Ltd. v. Banco Popular del Peru, in www.westlawinter-
national.com.

(110) La prima sospensione è stata disposta, per la durata di un mese, in
data 14 aprile 2003 in occasione della pronuncia sul caso Lightwater, quindi è sta-
to rinnovata il 12 settembre ed il 30 ottobre 2003 fino al 30 gennaio 2004.

(111) V. F.S.I.A., sez. 1610, lett. c: « No attachment or execution referred to
in subsections (a) and (b) of this section shall be permitted until the court has orde-
red such attachment and execution after having determined that a reasonable period
of time has elapsed following the entry of judgment and the giving of any notice re-
quired under section 1608(e) of this chapter ».
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non è stato pregiudicato; dall’altro l’esigenza sovrana della Re-
pubblica argentina di adottare urgenti misure di politica econo-
mica è stata rispettata, producendo però, nell’ambito del proce-
dimento, solo l’effetto di sospendere temporaneamente l’esecuti-
vità del giudicato.

Questo orientamento è stato ribadito, più di recente, nel già
citato caso N.M.L. Capital Ltd v. Republic of Argentina: la Corte
distrettuale del distretto meridionale di New York prima e la
Corte di appello del secondo circuito poi hanno ordinato il dis-
sequestro dei bonds in default, ottenuto dalla società attrice, mo-
tivando la propria decisione con il fatto che un provvedimento
cautelare avrebbe pregiudicato l’intero processo di ristruttura-
zione del debito privato argentino (112).

Nell’occuparsi della vicenda dei ‘‘tango bonds’’, anche i giu-
dici tedeschi come quelli statunitensi hanno escluso l’immunità
dalla giurisdizione civile dello Stato debitore sulla base del carat-
tere iure gestionis della attività di emissione dei titoli di credito
ed in ragione della rinuncia della Argentina espressa nei regola-
menti di emissione dei titoli oggetto del giudizio (113).

(112) In altre precedenti manifestazioni della prassi giurisprudenziale sta-
tunitense, il rifiuto di autorizzare provvedimenti coercitivi nei confronti dello Stato
straniero era stato motivato con il fatto che essi avrebbero potuto incidere negati-
vamente sulla situazione economica dello Stato medesimo e della rispettiva popo-
lazione. Nel caso Meridien Int. Bank v. Liberia, la Corte distrettuale del distretto
meridionale di New York, con ordinanza del 22 gennaio 1996, per evitare di im-
porre un ‘‘undue hardship’’ allo Stato straniero, aveva rifiutato di disporre un mi-
sura cautelare pregiudiziale ritenendo che tale provvedimento non era necessario
per garantire la soddisfazione patrimoniale dell’attore ed avrebbe causato gravi
conseguenze per la popolazione della Liberia (« Because Meridien has not establi-
shed that the Attachment is necessary for security purposes and, alternatively, becau-
se of the harsh consequences that the Attachment has had and will continue to have
on the people of Liberia, the Attachment is hereby VACATED »). Nel caso Elliott
Assoc. v. Banco de la Nacion, la Corte distrettuale del distretto meridionale di New
York aveva respinto una istanza di misura cautelare pregiudiziale in considerazio-
ne del fatto che tale provvedimento avrebbe potuto compromettere la rinegozia-
zione del debito tra lo Stato del Perù ed i suoi creditori. I passi salienti delle due
pronunce citate sono riportati nel Progetto di riforma del Foreign Sovereign Immu-
nities Act proposto dalla American Bar Association del 2002, op. cit., par. 309.

(113) Ad esempio, per i bonds oggetto del giudizio deciso dal Tribunale di
Francoforte sul Meno con la sentenza del 14 marzo 2003 n. 2-21 O 294/02 la ri-
nuncia all’immunità era contenuta nell’art. 12 n. 4 delle condizioni generali di con-
tratto (A.L.B.). La sentenza è reperibile in http://www.lg-frankfurt.justiz.hessen.de
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Nel merito, i giudici tedeschi pervengono a soluzioni analo-
ghe a quelle elaborate dalla prassi statunitense pur occupandosi
di profili giuridici della crisi economica argentina diversi da
quelli esaminati dai giudici statunitensi (114).

In numerose pronunce, il Tribunale di Francoforte (Lan-
dsgericht) ha accolto le domande proposte dai creditori nei con-
fronti della Repubblica argentina ed ha condannato lo Stato
convenuto a pagare agli attori il valore del capitale investito e
dei relativi interessi; alcune pronunce sono state rese anche nel-
l’ambito di procedure documentali abbreviate, assimilabili ai c.d.
procedimenti monitori italiani (115).

L’Argentina, costituitasi in giudizio, ha invocato l’esistenza
di uno stato di necessità rilevante dal punto di vista del diritto
internazionale per giustificare il proprio rifiuto di pagare i debiti
esistenti ed esigibili fino al venir meno della situazione di emer-
genza economica (116).

Come noto, secondo gli Articoli sulla responsabilità inter-
nazionale degli Stati per fatti illeciti (art. 25), lo stato di necessità
può essere invocato da uno Stato per escludere l’illiceità di un
fatto ad esso imputabile quando tale fatto costituisca l’unico
mezzo per salvaguardare un interesse essenziale di fronte ad un
pericolo grave ed imminente e la condotta statale non compro-
metta un interesse essenziale degli Stati verso i quali l’obbligo
era stato assunto o della comunità internazionale nel suo insie-
me; in nessun caso l’esimente può essere fatta valere dallo Stato
che abbia contribuito al prodursi della situazione di pericolo,
quando l’invocabilità dello stato di necessità sia espressamente

ed ampiamente citata nell’ordinanza del Tribunale di Roma, 17 ottobre 2004, Roc-
chi c. Repubblica argentina cit.

(114) In Germania sono attualmente in corso circa 110 procedimenti lega-
li. Cfr. Documento del governo argentino di offerta pubblica di scambio volonta-
ria, p. 32, par. a. 3. c. iv. in http://investire.aduc.it/allegati/99237-argentina.pdf.

(115) V. O 294/02, Tribunale di Francoforte sul Meno, 14 marzo 2003, n.
2-21 cit. Tra le pronunce di condanna rese in una procedura documentale abbre-
viata, v. Pretura di Francoforte (Amtsgericht), 6 maggio 2003, non riprodotta; O
112/03, Tribunale di Francoforte, 27 maggio 2003, n. 2-21, in http://www.lg-frank
furt.justiz.hessen.de.

(116) Cfr. Tribunale di Francoforte 14 marzo 2003, n. 294/02 cit.; Tribu-
nale di Francoforte sul Meno, 27 maggio 2003 cit.; Pretura di Francoforte sul Me-
no, 6 maggio 2003, n. 32 C 1511/02-72 in www.schmitt-wi.de/.
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esclusa dall’obbligo violato (117) e rispetto ad atti statali che
comportino una violazione di un obbligo di diritto cogente (art.
26).

I tribunali tedeschi aditi, pur avendo manifestato serie per-
plessità sulla stessa esistenza di una norma di diritto internazio-
nale in grado di legittimare il mancato adempimento patrimonia-
le verso i creditori privati in ragione della necessità economica
derivante dall’insolvenza di uno Stato, hanno ritenuto assorben-
te ai fini della decisione che, nel caso di specie, non ricorresse
l’immediatezza del pericolo per un interesse essenziale dello Sta-
to, presupposto per l’applicazione della norma.

Nella sentenza del 14 marzo 2003, in particolare, il Tribu-
nale di Francoforte, riferendosi alla interpretazione della norma,
contenuta nel Commentario al Progetto di articoli sulla respon-
sabilità degli Stati per fatti illeciti del 2001 (118), ha concluso
che, poiché il concetto di immediatezza non riguarda soltanto la
astratta possibilità della lesione di un interesse essenziale dello
Stato ma si riferisce piuttosto ad un concetto più ristretto di im-
mediata prossimità, l’accertamento dei diritti dei ricorrenti in fa-

(117) Sullo stato di necessità, v., a titolo di esempio, D. ANZILLOTTI, Corso
di diritto internazionale, 3a ed., Padova, 1964 p. 417; P. BENVENUTI, Lo Stato di ne-
cessità alla prova dei fatti, in M.L. ALAIMO, A. GIANELLI, M. SPINEDI (a cura di),
La codificazione della responsabilità internazionale alla prova dei fatti, Milano,
2006, p. 107; T. CHRISTAKIS, ‘‘Nécessite n’a pas de loi’’. La nécessite en droit inter-
national, in La nécessite en droit international, Paris, 2007, p. 11 ss.; D. FOSTER,
Necessity knows no law — LG&E v. Argentina, in Int. Arb. L. Rev., 2006, p. 149
ss.; P. LAMBERTI ZANARDI, voce Necessità (dir. intern.), in Enc. dir., vol. XXVII,
1977, p. 898 ss.; C. LEBEN, L’état de nécessité dans le droit international de l’inve-
stissement, in Gazette du palais, Cahier de l’arbitrage, 2005, p. 47; P.A. PILLITTU,
Lo stato di necessità nel diritto internazionale, Perugia, 1981, p. 79; C. WOLF, Jus
gentium methodo scientifica pertractatum, 1749; J.A. SALMON, Faut-il codifier l’état
de nécessité en droit international?, in J. MAKARCZYK (ed.), Etudes de droit interna-
tional en l’honneur de Judge M. Lachs, The Hague, 1984, p. 267 ss.; G. SCALESE,
La definitiva affermazione del principio di necessità nel diritto internazionale, Napo-
li, 2004; T. TREVES, Diritto internazionale. Problemi fondamentali, Milano, 2005, p.
519 ss.; E. SCISO, Il problema del debito estero: riflessioni sull’art. 7 della legge ita-
liana n. 209 del 2000, in Com. int., 2002, p. 467-482; E. VATTEL, Le droit des gens,
ou Principes de la loi naturelle, appliqués a la conduite et aux affaires des Nations et
des Souverains, Leiden, 1758.

(118) Cfr. U.N. Doc. A/55/10, Draft Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts with Commentaries, in Yearbook Int. Law Commis-
sion, 2001, vol. II-2, p. 202.
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se di cognizione non sarebbe idoneo a mettere immediatamente
in pericolo gli interessi essenziali della convenuta; un pericolo ad
un interesse essenziale dello Stato in grado di consentire l’appli-
cabilità della norma sulla necessità potrebbe derivare, pertanto,
esclusivamente dall’adozione di misure concrete nell’ambito di
un processo di esecuzione.

Nella stessa pronuncia, il Tribunale ha, altresì, negato l’ap-
plicabilità della norma di diritto privato relativa allo stato di ne-
cessità come causa di sospensione o di estinzione delle obbliga-
zioni (par. 228 del B.G.B.), richiamata dall’Argentina per soste-
nere l’assunto che nessun inadempimento era ad essa imputabile.

La Corte ha ritenuto che l’eccezione dell’Argentina non po-
tesse essere accolta poiché lo Stato non poteva essere considera-
to — come richiesto dal par. 228 del B.G.B. — in stato di peri-
colo immediato; nel diritto tedesco, inoltre, vige il principio ge-
nerale secondo il quale il debitore è responsabile della sua capa-
cità finanziaria e risponde per l’adempimento delle obbligazioni
assunte con tutto il proprio patrimonio.

I giudici tedeschi hanno giustamente espresso le proprie
perplessità anche sul fatto che la necessità — esimente della illi-
ceità internazionale dell’atto imputabile allo Stato — possa esse-
re richiamata efficacemente rispetto a rapporti giuridici di dirit-
to interno coinvolgenti Stati e privati.

Vale la pena ricordare che, chiamato dalla Pretura di Fran-
coforte a rendere un parere pregiudiziale sulla questione se una
norma di diritto internazionale potesse impedire la condanna
dell’Argentina per inadempimento, il Presidente della Corte Co-
stituzionale Di Fabio ha affermato che i rapporti tra Stato insol-
vente e creditori non sono regolati dal diritto internazionale ma
traggono il proprio fondamento dalla disciplina di diritto privato
dei contratti di credito ed ha sostenuto che, in assenza di una
procedura di bancarotta internazionale, l’unica forma di prote-
zione dello Stato debitore è la norma di diritto internazionale
sulla immunità; anche il Ministro della giustizia tedesco, in un
parere reso il 3 dicembre 2003, si era dichiarato contrario all’ap-
plicabilità al caso di specie della norma di diritto internazionale
sulla necessità (119).

(119) V. Tribunale di Francoforte, 14 marzo 2003 n. 294/02 cit.
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L’esecuzione delle pronunce tedesche è stata a lungo sospe-
sa in attesa che la Corte costituzionale federale decidesse pro-
prio se norme di diritto internazionale impediscano la condanna
della convenuta e se lo stato di necessità invocato da uno Stato
debitore giustifichi il rifiuto di pagamento dei debiti esistenti ed
esigibili, e se un tale principio di diritto internazionale sia vinco-
lante in base all’art. 25 della Costituzione tedesca, anche nel ca-
so della realizzazione di pretese derivanti da prestiti statali da
parte di creditori privati dinanzi ai tribunali civili tedeschi (120).

Prima della recente pronuncia della Corte Costituzionale
sulle anzidette questioni, nel giudizio n. 8 U 107/03, con ordi-
nanza del 16 febbraio 2006, la Corte di appello (Oberlandesgeri-
cht) di Francoforte sul Meno ha revocato la sospensione del pro-
cedimento di merito precedentemente disposta, motivando la
decisione con il fatto che la procedura di controllo di costituzio-
nalità non era più esperibile, per la controversia in questione,
dal momento che l’Argentina non versava più in uno stato di ne-
cessità (121).

I giudici tedeschi hanno basato il proprio convincimento
sulla valutazione degli sviluppi recenti della vicenda: l’Argentina
ha ripianato, prima della scadenza del termine, la propria esposi-
zione verso il F.M.I. ed ha emesso nell’ottobre del 2005 due
nuovi prestiti per un volume di circa 800 milioni di dollari.

Con ordinanza del 6 aprile 2006 n. Az. 2 BvR 608/06 la
Corte Costituzionale tedesca ha escluso che la revoca della so-
spensione del procedimento di merito disposta con l’ordinanza
del 16 febbraio 2006 fosse illegittima costituzionalmente poiché,
conformemente al par. 93b in connessione con il par. 93a della
Legge sulla Corte costituzionale, ha ritenuto che la questione
non avesse né significato fondamentale dal punto di vista della
Costituzione né sufficiente probabilità di esito positivo (122).

(120) La questione è stata sollevata in numerosi procedimenti tra i quali i
procedimenti n. 8 U 59/03 e 8 U 60/03.

(121) V. Corte di appello di Francoforte, 16 febbraio 2006 (ord.), in
www.schmitt-wi.de. In primo grado la Pretura di Francoforte sul Meno aveva con-
dannato la Repubblica argentina al pagamento delle somme dovute in conto capi-
tale ed a titolo di interesse sui bonds emessi sul mercato finanziario, v. 6 maggio
2003, n. 32 C 1511/02-72 cit.

(122) Az. 2 BvR 608/06, Corte costituzionale tedesca, 6 aprile 2006 (ord.),
in www.schmitt-wi.de.
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Il 13 giugno 2006, l’Oberlandesgericht di Francoforte, dopo
aver nuovamente affrontato la questione della operatività della
norma di diritto internazionale relativa allo stato di necessità, ha
confermato la sentenza di condanna pronunciata in primo gra-
do, rigettando l’appello della Repubblica argentina; la sentenza è
ora esecutiva poiché non è proponibile alcun ricorso alla Corte
di ultima istanza (Bundesgerichtshof) (123).

Anche in questo grado del giudizio, la Repubblica argenti-
na aveva invocato infruttuosamente lo stato di necessità di dirit-
to internazionale — unitamente ad una condizione di indigenza
privata — al fine di sostenere la propria incapacità di far fronte
al pagamento del debito.

Per meglio motivare la propria decisione, la Corte ha indi-
viduato gli effetti della norma, facendo proprio l’orientamento
espresso dalla Commissione del diritto internazionale e condivi-
so dalla dottrina tedesca: lo stato di necessità di diritto interna-
zionale determina una sospensione temporanea degli obblighi di
pagamento dello Stato debitore ma i crediti tornano nuovamen-
te esigibili quando i presupposti della norma vengano me-
no (124).

(123) Corte di appello di Francoforte, 13 giugno 2006, in www.schmitt-
wi.de.

(124) V. M. BOTHE, J. BRINK, C. KIRCHNER, A. STOCKMEYER, Rechtsfragen
der internationalen Verschuldungskrise. Frankfurter wirtschaftsrechtliche Studien Bd.
11, Frankfurt, 1988, p. 29; T. PFEIFFER, Zahlungskrisen ausländischer Staaten im
deutschen und internationalen Rechtsverkehr, in ZvglRWiss, 2003, p. 141; A. REINI-
SCH, Debt Restructuring and State Responsibility Issues, in D. CARREAU, M.N.
SHAW (ed.), The External Debt, The Hague, 1995, p. 537 ss. Anche l’art. 27 degli
Articoli sulla responsabilità degli Stati per fatti illeciti internazionali chiarisce che,
anche qualora venga fatta valere da uno Stato una circostanza esimente dell’illeci-
to, l’obbligo internazionale precedentemente violato deve essere adempiuto quan-
do i fatti giustificativi invocati vengano meno. Nel caso Gabcikovo-Nagymaros, la
Corte internazionale di Giustizia ha affermato che « as soon as the state of necessity
ceases to exist, the duty to comply with treaty obligations revives ». V. Articles on
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts with Commentaries, cit.,
p. 210. Una parte della dottrina ha sostenuto che lo stato di necessità della Repub-
blica sudamericana sia stato tenuto in considerazione dall’Executive Board del
F.M.I.; quest’ultimo, infatti, nel giustificare le dilazioni (prima il 24 gennaio 2003,
Press release No 03/09 poi il 17 settembre 2004, Press release n. 104/96) accorda-
te all’Argentina rispetto all’obbligo di riacquisto della propria valuta conseguente
alla precedente assistenza finanziaria del Fondo, ha chiarito che un tempestivo
adempimento avrebbe provocato il rischio di un ‘‘undue hardship’’ pregiudizievole
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Nella motivazione della decisione, inoltre, è stato attribuito
notevole rilievo alla nozione di ‘‘pericolo essenziale’’; secondo la
Corte, tale presupposto non deve considerarsi integrato quando
il pagamento dei debiti statali sia impossibile dal punto di vista
economico, bensì qualora ricorrano circostanze tali da far risul-
tare evidente che un adempimento degli obblighi di pagamento
produrrebbe effetti autodistruttivi per lo Stato debitore ed, in
particolare, un irreparabile pregiudizio al normale assolvimento
di funzioni statali fondamentali (il regolare funzionamento del
sistema sanitario nazionale, la tutela giurisdizionale dei diritti
soggettivi, il diritto all’istruzione).

La Corte, pertanto, ha concluso che la convenuta non
avrebbe potuto invocare la propria incapacità patrimoniale an-
che qualora la Corte Costituzionale federale avesse riconosciuto
l’efficacia della norma sullo stato di necessità rispetto ai rapporti
patrimoniali tra Stati e creditori privati: il venir meno della situa-
zione di emergenza economica, infatti, renderebbe immotivato
qualsiasi rifiuto di pagamento ed, inoltre, un adempimento non
causerebbe attualmente un pericolo essenziale alla sopravvivenza
dell’Argentina.

Dopo tali vicende giurisprudenziali, con una sentenza resa
in data 8 maggio 2007, la Corte Costituzionale federale tedesca
si è finalmente pronunciata sulla questione degli effetti della
norma di diritto internazionale sullo stato di necessità rispetto ai
rapporti tra Stati debitori e privati creditori ed ha escluso, con
una decisione adottata a maggioranza, che la regola possa giusti-
ficare la sospensione dei pagamenti dello Stato insolvente nei
confronti dei privati (125).

La Corte ha motivato queste conclusioni con il fatto che le
pronunce internazionali rilevanti in materia applicano la norma
esclusivamente in riferimento a rapporti interstatali governati dal
diritto internazionale; anche nelle recenti pronunce rese dai tri-

per l’equilibrio della bilancia dei pagamenti argentina. Questa deroga sarebbe assi-
milabile ad una applicazione della norma di diritto internazionale sullo stato di ne-
cessità operante quale causa di giustificazione della temporanea sospensione del-
l’obbligo di effettuare il riacquisto della propria valuta nei tempi concordati con
l’organizzazione internazionale. Cfr. P. BENVENUTI, op. cit., p. 145; E. PISTOIA, op.
cit., p. 185 ss.

(125) V., Bundesverfassungsgericht, 8 maggio 2007, in www.bundesverfas-
sungsgericht.de.
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bunali arbitrali I.C.S.I.D. che hanno considerato il contenuto e
gli effetti dello stato di necessità di diritto internazionale, l’Ar-
gentina è stata convenuta in giudizio per la violazione di regole
pattizie, le norme contenute in Bilateral Investment Treaties
(B.I.T.s) e non per l’asserita violazione di obblighi contrattua-
li (126).

(126) Dopo che, a partire dal 2001, privati investitori hanno depositato,
presso il Centro I.C.S.I.D., numerose richieste di arbitrato nei confronti dell’Ar-
gentina, nei casi CMS c. Argentina e nel caso Enron c. Argentina, i tribunali arbi-
trali nominati, pur riconoscendo il rango di norma consuetudinaria dello stato di
necessità, hanno escluso l’operatività nel caso concreto della esimente, mentre, nel
caso LG&E c. Argentina, il tribunale ha accolto l’eccezione dello Stato convenuto.
Nel procedimento arbitrale I.C.S.I.D., tra CMS Gas Transmission Company e Re-
pubblica Argentina, lo Stato sudamericano è stato condannato al pagamento, a be-
neficio della società ricorrente, del risarcimento del danno per aver disposto, tra le
misure di emergenza adottate nel 2001, la sospensione degli adeguamenti seme-
strali delle tariffe dovute alle società concessionarie della attività di produzione e
distribuzione del gas, violando così alcune disposizioni del B.I.T. Argentina - Usa
del 1991. Anche in questo giudizio, lo Stato sudamericano aveva eccepito lo stato
di necessità di diritto internazionale al fine di giustificare la violazione degli obbli-
ghi pattizi precedentemente assunti. Il tribunale arbitrale ha rigettato l’eccezione
ed ha negato la presenza di tutti i presupposti della esimente previsti dal diritto in-
ternazionale consuetudinario, come codificato dall’articolo 25 degli Articoli sulla
responsabilità degli Stati per fatti illeciti. In particolare, il collegio arbitrale ha
escluso che il provvedimento di sospensione degli adeguamenti fosse l’unica solu-
zione possibile per fronteggiare la situazione di crisi economica ed ha, altresì, af-
fermato che la politica scelta dalle autorità argentine, nel corso degli anni novanta,
aveva contribuito a determinare lo stato di pericolo. V. CMS Gas Transmission
Company v. The Argentine Republic, 12 maggio 2005, in ILM, 2005, vol. 44, p.
1205. Sulla pronuncia, v. M. ORZAN, Il caso CMS Gas Transmission Company e lo
stato di necessità economica nel diritto internazionale, in Dir. comm. int., 2007, p.
251 ss. Nel caso LG&E c. Argentina, il tribunale arbitrale ha affermato che la vio-
lazione delle disposizioni rilevanti del B.I.T. — concluso tra Argentina e Stati Uni-
ti nel 1991 — ed effetto della abrogazione da parte dell’Argentina del meccanismo
di adeguamento delle tariffe del gas, fosse giustificata dalla situazione di necessità
economica dello Stato, riscontrabile nel periodo compreso tra il 1o dicembre 2001
ed il 26 aprile 2003. L’esclusione della illiceità della violazione degli obblighi pre-
visti dal B.I.T., per l’indicato arco temporale, è stata motivata con il portato della
clausola di salvaguardia prevista dall’art. XI dell’accordo che permette a ciascuno
Stato Parte l’applicazione delle « measures necessary for [...]protection of its own
essential security interest ». Il collegio ha giustificato la decisione anche sulla base
della norma di diritto consuetudinario sullo stato di necessità poiché ne ha consi-
derato integrate le condizioni restrittive di applicazione rispetto al caso concreto.
La norma consuetudinaria, tuttavia, è stata principalmente invocata dal tribunale
in via sussidiaria (« to the extend required for the interpretation and application of
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La Corte ha, altresì, escluso l’esistenza di un principio di di-
ritto riconosciuto dalle nazioni civili che attribuisca allo Stato il
diritto di opporre la necessità ai privati nel quadro di controver-
sie civili dal momento che le corti nazionali, sul punto, non se-
guono un comune approccio; raggiunta questa conclusione, la
Corte non si è pronunciata, escludendone l’utilità, sulla questio-
ne se l’Argentina, durante la crisi del 2002, versasse o meno in
uno stato di necessità rilevante per il diritto internazionale.

Nella propria dissenting opinion, il giudice Lubbe Wolf ha,
invece, sostenuto che esistono principi del diritto internazionale
che legittimano la sospensione dei pagamenti dello Stato insol-
vente nei confronti dei privati.

Nel motivare il proprio orientamento, il magistrato ha in-
terpretato diversamente la prassi internazionale ed ha affermato
che alcune pronunce e, in particolare, quelle relative al French
Company of Venezuelan Railroads case ed al Socobelge case pro-
vano che lo stato di necessità sia rilevante anche nei rapporti tra
Stati e privati; anche l’applicazione del principio di non discri-
minazione comporterebbe l’efficacia dello stato di necessità ri-
spetto ai rapporti tra Stati debitori e privati creditori: in caso
contrario, infatti, i creditori privati avrebbero una posizione di
vantaggio rispetto agli Stati creditori poiché l’esimente della ne-
cessità sarebbe opponibile solo a questi ultimi (127).

art. XI »), al fine di chiarire la nozione di essential security interest contenuta nella
clausola di salvaguardia. Per questi motivi, il tribunale ha condannato l’Argentina
al risarcimento dei soli danni cagionati agli attori, per non aver reintrodotto il regi-
me di adeguamento delle tariffe del gas, successivamente al venir meno dello stato
di necessità, a far data dal 26 aprile 2003. V. LG&E Energy Corp., LG&E Capital
Corp., LG&E International Inc. v. Argentine Republic, 3 ottobre 2006, in ICSID
Rev., 2007, p. 283. La recente pronuncia relativa al caso Enron c. Repubblica ar-
gentina segue, invece, l’orientamento espresso dal collegio arbitrale ICSID nel ca-
so CMS ed esclude l’invocabilità, nel caso di specie dello stato di necessità di dirit-
to internazionale. V. Enron Corporation Ponderosa Assets, L.P. v. Republic Argenti-
ne, 22 maggio 2007, in http://www.worldbank.org/icsid/cases/.

(127) Il quinto Rapporto della Commissione del diritto internazionale sulla
responsabilità degli Stati per fatti illeciti internazionali (cfr. A/CN.4/
SER.A/1980/Add.l, Report of the International Law Commission in Year-
book Int. L. Commission, 1980, vol. II-2, p. 34 ss.), l’ottavo Rapporto del Relatore
Speciale Ago (v. A/CN.4/318/Add. 5-7, AGO, Eight Report on State Responsibility,
ibid., 1980, vol. II-1, p. 17) e, più recentemente, il Commentario agli Articoli sulla
responsabilità internazionale degli Stati per fatti illeciti del 2001 (v. U.N. Doc.
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Il giudice ha, altresì, sostenuto che gli obblighi imposti dal
diritto internazionale cogente in materia di tutela dei diritti fon-

A/55/10, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts
with Commentaries, ibid., 2001, vol. II-2, p. 194 ss.) citano dei casi in cui la neces-
sità è stata invocata per giustificare la sospensione dei pagamenti dovuti da uno
Stato a banche o bondholders. V. Commissione mista dei reclami Francia/Venezue-
la, French Company of Venezuelan Railroads Case (31 luglio 1905), in UNITED NA-
TIONS, Reports of International Arbitral Awards, vol. X, p. 285 ss.; P.C.I.J., Case
Concerning the Payment of Various Serbian Loans Issued in France (12 luglio 1929),
in P.C.I.J. Publications, Ser. A, n. 20, 1929; P.C.I.J., The ‘‘Société Commerciale de
Belgique’’ Case (15 giugno 1939), ibid., Ser. A./B., n. 78, 1939; Arbitrato ad hoc tra
Russia e Turchia, Affaire de l’indemnité russe (11 novembre 1912), in UNITED NA-
TIONS, Reports of International Arbitral Awards, vol. XI, p. 431. V. E. SCISO, Il pro-
blema del debito estero cit., p. 467 ss. Nei casi citati, tuttavia, lo stato di necessità è
stato invocato nell’ambito di controversie aventi ad oggetto la violazione di obbli-
ghi di diritto internazionale generale o pattizio (la violazione dell’obbligo di prote-
zione dello straniero e dei suoi beni, l’inadempimento dell’obbligo di dare esecu-
zione a una sentenza internazionale) e mai in riferimento ad un inadempimento
pecuniario che costituisca una semplice violazione di una norma interna di diritto
civile. Una delle poche prese di posizione esplicite al riguardo viene desunta dal
citato caso delle Riparazioni russe ove il tribunale arbitrale ha stabilito che l’ecce-
zione dello stato di necessità possa essere impiegata in diritto internazionale come
in diritto privato (« The exception [...], invoked in the first place, is arguable in in-
ternational public law, as well as in private law »); sembra, tuttavia, che questo obi-
ter dictum debba essere interpretato nel senso che la Corte non intendesse sostene-
re che lo stato di necessità di diritto internazionale abbia effetti in diritto interna-
zionale come in diritto privato quanto, piuttosto, che la esimente sia una regola
che non venga prevista soltanto in diritto internazionale ma anche dai singoli ordi-
namenti nazionali, in diritto privato come in diritto penale, tanto da poter essere
considerata un principio di diritto interno. La diversa tesi per cui la necessità po-
trebbe giustificare anche la sospensione, sulla base di un atto di diritto interno del
Parlamento o dell’esecutivo, del pagamento del debito contratto dallo Stato con
soggetti privati, anche al di fuori delle ipotesi in cui l’obbligo verso il privato sia
contemplato in un accordo internazionale, è stata compiutamente espressa nel Re-
port on International Monetary Law, adottato dal Committee on International Mo-
netary Law dell’International Law Association, durante la sessione di Varsavia del
1988. Secondo il rapporto, i cui relatori erano il Prof. Dolzer ed il Prof. Feliciano,
gli effetti della causa di giustificazione di diritto internazionale dello stato di neces-
sità nei rapporti debitori fra Stati e privati deriverebbero da alcuni « principi strut-
turali del diritto internazionale ». In particolare, poiché le « relazioni fra Stati si in-
formano al principio della sovrana eguaglianza e le relazioni fra uno Stato e uno
straniero al criterio del minimo standard internazionale », non si giustificherebbe
la circostanza che il trattamento riservato ad un creditore privato — nei confronti
del quale non avrebbe rilievo lo stato di necessità del debitore — sarebbe più fa-
vorevole rispetto a un creditore Stato; coerentemente con questa considerazione, il
Comitato dell’I.L.A. ha concluso che gli obblighi di uno Stato debitore nei con-
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damentali dell’individuo, impediscono allo Stato debitore di da-
re esecuzione alle obbligazioni di pagamento che lo rendano in-
capace di adempiere ai doveri essenziali verso la popolazione ci-
vile.

È utile, da ultimo, sottolineare che i giudici tedeschi, al pari
dei giudici statunitensi, hanno ritenuto opportuno riconoscere in
fase di cognizione le pretese dei creditori valutando la situazione
di grave crisi economica della Repubblica argentina, una situa-
zione di fatto rilevante soltanto a fini esecutivi (128).

Nella prassi maggioritaria italiana, invece, la considerazione
dello stato di necessità ha influito sul giudizio preliminare relati-
vo al riconoscimento dell’immunità dalla giurisdizione civile del-
l’Argentina: i giudici italiani, da una parte, hanno evidenziato
che la situazione di necessità economica è stata la ragione che ha
determinato l’Argentina all’adozione di una serie di atti normati-
vi di emergenza, dall’altra hanno qualificato iure imperii gli atti
legislativi argentini non soltanto in ragione della loro formale ge-
neralità ed astrattezza ma in base alla considerazione che tali
provvedimenti sono stati adottati nell’esercizio di poteri statuali
sovrani diretti non tanto a realizzare l’obiettivo privatistico di
sottrarre l’erario pubblico al dovere di pagare le somme dovute
ai creditori stranieri quanto piuttosto a salvaguardare l’integrità
dello Stato straniero quale soggetto di diritto pubblico « in una
situazione di emergenza riconducibile allo stato di necessità » (129).

fronti dei creditori privati stranieri normalmente non debbano essere superiori a
quelli assunti da uno Stato nei confronti di un altro Stato. La dissenting opinion
del giudice Wolf riprende molti degli spunti elaborati nel rapporto. V. I.L.A.
COMMITTEE ON INTERNATIONAL MONETARY LAW, Committee Report, in Report of
the Sixty — Third Conference, Warsaw, 1988, p. 422. La forza persuasiva di queste
considerazioni sembra, tuttavia, vacillare quando si consideri che i rapporti con-
trattuali tra Stati non sono equiparabili a quelli tra Stati e privati se non quando
tali negozi siano riconducibili al medesimo ordinamento ed alle sue regole (quello
interno o quello internazionale); già durante gli incontri prodromici alla emanazio-
ne del Report di Varsavia dell’I.L.A., il Prof. Bothe evidenziava la distinzione tra
due tipologie di debiti: « the basic legal problem involved in the debt crisis is consti-
tuted by the fact that there are two different types of debts and two different legal
orders governing creditor debtor relationships: namely public and private debt and
public international law and private contract law ».

(128) V. Tribunale di Francoforte, 14 marzo 2003 cit.
(129) La considerazione, da parte dei giudici italiani, che l’Argentina aveva

agito in stato di necessità ha rafforzato la qualificazione iure imperii della attività
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10. L’eterogeneità della prassi presa in esame dimostra che i
tribunali interni non dispongono al momento, nonostante il con-
tributo della Commissione del diritto internazionale, di criteri
obiettivi per decidere sul riconoscimento dell’immunità dello
Stato estero dalla giurisdizione civile.

In particolar modo, la tradizionale distinzione tra atti iure
imperii ed atti iure gestionis risulta ambigua e si presta ad essere
interpretata differentemente dalle corti nazionali a seconda che
venga dato maggior rilievo al criterio della natura o a quello del-
lo scopo dell’atto statale rilevante ai fini dell’applicazione della
regola dell’immunità.

Questa ambiguità diventa maggiore nei casi in cui lo Stato
straniero agisca con una pluralità di atti dalla natura differente
— nella vicenda argentina, l’emissione di titoli del debito pub-
blico (atti iure gestionis) ed i successivi provvedimenti legislativi
di differimento dei pagamenti (atti iure imperii) — e spetti ai
giudici nazionali stabilire quali siano le attività da prendere in
considerazione al fine di decidere sulla immunità dello Stato dal-
la giurisdizione.

Le opposte conclusioni delle corti nazionali sono il prodot-
to di un diverso bilanciamento degli interessi contrapposti coin-
volti: mentre la maggioranza dei giudici italiani, dichiarando
l’immunità dalla cognizione, riconosce la prevalenza dell’obbligo
di diritto internazionale di non ingerenza negli affari interni del-
lo Stato estero e la preminenza di alcuni interessi fondamentali
della collettività straniera organizzata a Stato rispetto agli inte-
ressi economici di singoli individui (130), la giurisprudenza sta-
tunitense, influenzata anche dal ruolo centrale svolto da Wall
Street nel mercato finanziario internazionale, tende a favorire l’a-

normativa di emergenza, già possibile in ragione della semplice valutazione forma-
le del carattere generale ed astratto dei provvedimenti legislativi di sospensione dei
pagamenti. La necessità intensifica pertanto il carattere normativo degli atti legisla-
tivi dello Stato straniero, i quali in genere possono perseguire sia finalità pubbliche
che meri interessi commerciali. In tal senso, cfr. Cassazione civile (sez. un.), 27
maggio 2005, n. 11225, Borri c. Repubblica argentina, cit.; Tribunale di Milano, 11
marzo 2003 (ord.), Goldoni e altri c. Repubblica argentina, cit, p. 302; Tribunale di
Roma, 17 ottobre 2004 (ord.), Rubrichi + 104 c. Repubblica argentina, cit.

(130) In questi termini si esprime Cassazione civile (sez. un.), 27 maggio
2005, n. 11225, Borri c. Repubblica argentina, cit., par. 5.
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zionabilità dei diritti patrimoniali dei creditori quando lo Stato
straniero decide di agire sul mercato.

Quest’ultimo orientamento che prevede la possibilità di ar-
rivare ad una pronuncia di merito, consente il riconoscimento in
sede giudiziaria del diritto dei creditori privati e permette a que-
sti ultimi di esercitare una notevole pressione sullo Stato insol-
vente al fine di indurlo ad adempiere o almeno a negoziare in
buona fede la ristrutturazione del debito con i rappresentanti
dei creditori medesimi.

Nonostante il riconoscimento della immunità ristretta dello
Stato straniero dalla esecuzione operato dalla prassi dei paesi in-
dustrializzati, l’individuazione della effettiva estensione di tale
immunità rappresenta ancora un problema molto controverso.

L’immunità dalla esecuzione dei beni dello Stato straniero
costituisce ancora un ostacolo considerevole al successo delle
strategie di recupero per via giudiziaria dei crediti di notevole
entità, riconosciuti in giudizio: una volta ottenuta una pronuncia
di condanna, infatti, l’esecuzione nei confronti dello Stato risulta
difficoltosa poiché, da un punto di vista giuridico, deve esistere
un sufficiente complesso di beni non coperti da immunità dalla
esecuzione, mentre da un punto di vista fattuale, la collaborazio-
ne dell’ente straniero è indispensabile per la loro materiale indi-
viduazione.

Anche rispetto a questo profilo, la vicenda argentina è stata
esemplare: temendo l’esecuzione forzata sui propri conti bancari
all’estero, lo Stato sudamericano, pochi mesi prima di dichiarare
il default, ha trasferito in patria ingenti somme di denaro, prima
depositate presso la Deutsche Bank di New York, mentre altre
somme di denaro sono state trasferite presso la Banca dei rego-
lamenti internazionali di Basilea (B.R.I.) il cui statuto assicura
una assoluta immunità dalla esecuzione allo Stato depositan-
te (131).

Considerando queste possibili condotte in mala fede degli

(131) L’art 10 dell’Accordo di sede concluso tra Banca dei regolamenti in-
ternazionali (B.R.I.) e Svizzera, il 10 febbraio 1987, dispone che « the bank, its pro-
perty and assets and all deposits entrusted to it shall be immune in time of peace and
in time of war from any measure such as expropriation, requisition, seizure, confisca-
tion, prohibition or restrictions of gold or currency export or import, and other simi-
lar measures ». V. H.S. SCOTT, op. cit., p. 12.
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Stati debitori, il Gruppo di lavoro in materia di immunità degli
Stati dalla giurisdizione civile, istituito dalla Commissione del di-
ritto internazionale, aveva già individuato, come alternativa al ri-
corso a misure esecutive da parte dei giudici nazionali, la volon-
taria partecipazione dello Stato debitore al giudizio.

Il Gruppo di lavoro suggerisce che lo Stato debitore po-
trebbe essere lasciato libero di individuare i beni con cui soddi-
sfare le pretese dei creditori oppure potrebbe beneficiare di un
periodo di tempo (periodo di grazia) per dare esecuzione alle
pronunce dei giudici nazionali (132).

Le attuali irrisolte difficoltà applicative delle norme sulla
immunità dalla giurisdizione e dall’esecuzione contribuiscono a
rendere il ricorso ai giudici nazionali, in caso di insolvenza stata-
le, una forma di tutela dei creditori privati particolarmente in-
certa e costosa anche perché il numero limitato di beni suscetti-
bili di esecuzione consente la soddisfazione solo di una parte dei
ricorrenti.

L’utilizzo di una strategia giudiziaria aggressiva e la molti-
plicazione delle sentenze di condanna dotate di forza esecutiva
(idonee a coalizzare un numero elevato di risparmiatori qualora
vengano proposte delle class actions), possono, tuttavia, produr-
re l’effetto di complicare notevolmente la riorganizzazione della
situazione debitoria complessiva dello Stato insolvente e pregiu-
dicarne l’accesso al mercato dei capitali (133).

(132) V. UN. Doc. A/CN.4/L.576, Report of the Working Group on Juri-
sdictional Immunities of States and their Property, in Yearbook Int. L. Commission,
1999, vol. II-2, p. 158.

(133) I c.d. ‘‘Vulture funds’’ sono degli investitori professionali che coniu-
gano il compimento di operazioni sul mercato secondario dei capitali con l’utilizzo
spregiudicato delle azioni civili. Tali società, di regola, acquistano sul mercato se-
condario titoli obbligazionari di Stato ad un prezzo inferiore al loro valore nomi-
nale (discount bonds); quando lo Stato diventa inadempiente nel pagamento dei
capitali e degli interessi dovuti sui titoli (default), le società non partecipano (hold -
out), insieme agli altri creditori, alla ristrutturazione del debito ma attendono la ri-
negoziazione e l’eventuale swap dei titoli in default con nuovi titoli a tasso di inte-
resse ridotto o dilazionato rispetto alle originali emissioni. Quindi, beneficiando
delle c.d. clausole di accelerazione, generalmente contenute nei regolamenti di
emissione dei vecchi titoli, agiscono in giudizio per ottenere il pagamento dell’inte-
ro valore del titolo acquistato e dei relativi interessi. Un volta ottenuta una senten-
za di condanna al pagamento (si tratta generalmente di una somma superiore ri-
spetto a quanto ottenuto dai creditori che avevano accettato l’offerta di scambio)
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Sembra pertanto che, nelle specifiche ipotesi di insolvenza
statale, al fine di assicurare un equo contemperamento degli in-
teressi dello Stato insolvente e dei creditori privati, una riconsi-
derazione complessiva dei termini e delle condizioni del debito
dello Stato straniero, divenuto insostenibile, possa realizzarsi, at-
tualmente, solo attraverso una soluzione di compromesso nel-
l’ambito di un negoziato in buona fede, su base paritaria e vo-
lontaria, tra lo Stato debitore e i creditori privati purché questo
meccanismo comprenda correttivi finalizzati ad evitare strategie

ma anche con la semplice richiesta di misure cautelari, i Vulture Funds interferi-
scono sul buon esito della ristrutturazione. In particolare, essi inducono lo Stato
ad adempiere, cercando di ottenere provvedimenti di sequestro dei titoli in default
o delle somme depositate dall’emittente presso la Banca (Paying Agent) incaricata
di effettuare i pagamenti degli interessi dovuti sui nuovi titoli emessi a seguito del-
la rinegoziazione. In quest’ultimo caso, i Vulture Funds fondano la domanda sulla
c.d. pari passu clause, contenuta nei regolamenti di emissione dei titoli, interpre-
tandola nel senso che tutti i creditori dello Stato emittente hanno diritto a ottenere
una quota, proporzionale al proprio credito, di ogni pagamento effettuato dal de-
bitore. Alcuni esempi celebri sono rappresentati dai casi Pravin Banker Associates
Limited v. Banco Popular del Perú ed Elliott Associates LP v. Banco de la Nación y
República del Perú. In questa ultima vicenda, alcuni creditori privati del Perù si ri-
fiutarono di partecipare al processo di rinegoziazione di alcuni titoli di Stato in de-
fault. Una volta ottenuta una sentenza di condanna negli Stati Uniti, i ricorrenti at-
tesero la conclusione del negoziato il quale portò alla parziale conversione del de-
bito del Perù in titoli obbligazionari (i c.d. Brady bonds) da immettere sui mercati
finanziari. A questo punto, la società Elliott Associates Ltd, poiché l’agente finan-
ziario (Euroclear) responsabile dei pagamenti del Perù aveva sede in Belgio, adiro-
no la Commercial Court di Bruxelles chiedendo — sulla base della pari passu clau-
se — l’inibizione dei pagamenti dovuti a titolo di interesse sui Brady bonds appena
emessi. L’accoglimento della domanda rischiò di provocare un nuovo default dello
Stato sudamericano tanto che quest’ultimo fu costretto, in via transattiva, a pagare
l’intero ammontare dovuto ai ricorrenti. Questa ampia interpretazione della clau-
sola pari passu è stata contestata in dottrina e non è stata sempre accolta dalle corti
di merito. Nel marzo del 2004, in una vicenda analoga al caso Elliott Associates, la
Corte di appello di Bruxelles ha rigettato una istanza della società LNC diretta a
ottenere il blocco di tutti i pagamenti effettuati dal Nicaragua a beneficio dei bon-
dholders che avevano rinegoziato alcuni titoli in default, fintanto che lo Stato non
avesse destinato una parte di quelle somme agli altri creditori insoddisfatti che, in-
vece, non avevano accettato lo swap. Secondo la Corte di appello, l’adozione di un
provvedimento di inibizione nei confronti di Euroclear (Paying agent del Nicara-
gua) avrebbe comportato una indebita interferenza sulla attività del Paying Agent e
sul funzionamento del mercato. Una puntuale analisi della prassi citata è contenu-
ta in L. ALFARO, Creditor Activism in Sovereign Debt: ‘‘Vulture’’ Tactics or Market
Backbone, in Harvard Business School Case Study, 2006; H.S. SCOTT, op. cit., p. 10.
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dilatorie delle parti impegnate nelle trattative o forme maschera-
te di ripudio del debito come quella realizzata dall’Argentina.

A questo fine, il F.M.I., recependo gli indirizzi del Vertice
dei ministri finanziari G7, ha promosso l’inclusione di collective
action clauses (C.A.C.s) nei regolamenti di emissione dei soverei-
gn bonds; queste clausole prevedono che, relativamente ad una
emissione, il voto di una determinata maggioranza dei creditori
possa imporre la ristrutturazione del debito privato, vincolando
anche la minoranza dissenziente (134).

Per ciò che riguarda la prassi italiana, infine, le ultime due
pronunce, la sentenza del Tribunale di Roma del 22 marzo 2005
e l’ordinanza della Cassazione del 21 aprile 2005, pur preveden-
do soluzioni opposte in materia d’immunità dalla giurisdizione,
chiariscono che nei confronti dell’Argentina non sarebbe stato
comunque possibile radicare dei giudizi in Italia in ragione della
attribuzione a giudici stranieri della competenza a dirimere le
controversie relative ai titoli, disposta dai regolamenti d’emis-
sione.

Il difetto di giurisdizione nelle controversie contro l’Argen-
tina non ha tuttavia precluso ai risparmiatori la possibilità di
esercitare, ‘‘per equivalenti’’, il diritto di azione costituzional-
mente riconosciuto (art. 24 Cost.).

Numerosi creditori italiani, infatti, hanno potuto iniziare
procedimenti innanzi a quei tribunali rispetto ai quali la Repub-
blica argentina aveva espressamente rinunciato alla propria im-
munità dalla giurisdizione (per es. Corte distrettuale del distret-
to meridionale di New York, Tribunale di Francoforte) ed han-
no, altresì, ottenuto in Italia, in alcuni giudizi civili, il riconosci-
mento del diritto al risarcimento del danno nei confronti delle
banche responsabili per non aver fornito loro adeguate informa-
zioni sulla rischiosità dell’investimento costituito dalla sottoscri-
zione di bonds argentini, in violazione dei doveri di diligenza e
di trasparenza imposti agli operatori bancari dal combinato
disposto di cui agli artt. 21 lett. a) e b) del d. lgs. 24.2.1998
n. 58 e agli artt. 28 e 29 del regolamento Consob 1.7.1998 n.

(134) V. F.M.I., IMF Annual Paper, 2005, Washington, p. 42; F.M.I., Pro-
gress Report on Crisis Resolution, 21 settembre 2005, in www.imf.org.; V. Rapporto
del G7 finanziario di Colonia, 20 giugno 1999, in M.C. MALAGUTI, Crisi dei merca-
ti finanziari e diritto internazionale, Milano, 2003, p. 287.
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11522 (135); è stato, altresì, recentemente varato un provvedi-
mento che, in attuazione di previsioni contenute nella legge Fi-
nanziaria del 2005, prevede la possibilità di attribuire ai rispar-
miatori vittime dei crack finanziari, a titolo di indennizzo, alcune
somme reperite dai c.d. « fondi dormienti all’interno del sistema
bancario, assicurativo e finanziario » (136).

(135) Cfr. Tribunale di Mantova, 18 marzo 2004, Gambuti - Banca agricola
Mantovana, in Le società, 2004, p. 1139; Tribunale di Mantova, 12 novembre 2004,
Ezio e Bruna c. Unicredit in www.adusbef.veneto.it/tribunale-mantova-argenti-
ne.htm e Tribunale di Venezia, 22 novembre 2004, in Consumi e diritti, 2005, n. 4
il quale ha condannato la Deutsche Bank a rimborsare il valore dei bonds argentini
acquistati nel 1998 da due pensionati perché questi ultimi non erano stati corretta-
mente informati della rischiosità dell’investimento dal funzionario competente del-
la banca tedesca. La possibilità di convenire in giudizio gli intermediari negligenti
era stata teorizzata da autorevole dottrina già negli anni cinquanta, cfr. E.M. BOR-
CHARD, W.H. WYNNE, State Insolvency and Foreign Bondholders, New Haven,
1951, p. 171 ss.

(136) Le prime proposte di legge in materia risalgono al 2004. V. Proposta
di legge n. 4669 (Rossi) presentata il 4 febbraio 2004 in www.camera.it/-da-
ti/leg14/lavori, Proposta di legge n. 4703 (Violante) presentata il 13 febbraio 2004
in www.camera.it/-dati/leg14/lavori e Proposta di legge Benvenuto, 22 settembre
2006, in www.senato.it. V. d.p.r. 22 giugno 2007, n. 116, regolamento di attuazio-
ne dell’articolo 1, comma 345, della legge 23 dicembre 2005, n. 266, in materia di
depositi dormienti, in Gazz. Uff., 2 agosto 2007, n. 178. La legge finanziaria 2006
n. 266/2005 ha costituito, nello stato di previsione del ministero dell’economia e
delle finanze, un apposito fondo per indennizzare i risparmiatori che, investendo
sul mercato finanziario, erano rimasti vittime di frodi finanziarie e avevano sofferto
un danno ingiusto (art. 1 comma 343-345); ai benefici sono stati ammessi anche i
risparmiatori che hanno sofferto il predetto danno in conseguenza del default dei
titoli obbligazionari della Repubblica argentina. Tale fondo dovrebbe essere ali-
mentato dall’importo dei conti correnti e dei rapporti bancari definiti dormienti
all’interno del sistema bancario nonché del comparto assicurativo e finanziario. Se-
condo la Finanziaria, la fonte regolamentare dovrebbe, altresì, disciplinare le mo-
dalità di rilevazione dei predetti conti nonché i tempi ed i modi degli eventuali in-
dennizzi. L’art. 1, lett. d del d.p.r. n. 116 del 2007 definisce ‘‘dormienti’’ alcuni
rapporti contrattuali (depositi di somme di denaro, effettuati presso l’intermedia-
rio con l’obbligo di rimborso, depositi di strumenti finanziari con l’obbligo di cu-
stodia e di amministrazione, alcune tipologie di contratti di assicurazione) in rela-
zione ai quali non sia stata effettuata alcuna operazione o movimentazione ad ini-
ziativa del titolare del rapporto o di terzi da questo delegati, escluso l’intermedia-
rio non specificatamente delegato in forma scritta, per il periodo di tempo di 10
anni decorrenti dalla data di libera disponibilità delle somme e degli strumenti fi-
nanziari in questione.
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SOMMARIO: I. La regola sull’immunità degli Stati dalla giurisdizione e dall’esecuzio-
ne a confronto con il diritto dell’individuo ad avere accesso alla giustizia. —
1. Considerazioni preliminari. — 2. L’invocazione dell’art. 6 della Conven-
zione europea dei diritti dell’uomo nei casi Fogarty, McElhinney e Al-Adsa-
ni. — 3. La soluzione (identica) data dalla Corte europea dei diritti dell’uo-
mo ai tre casi. — 4. Le opinioni dissidenti di alcuni giudici della stessa Cor-
te: in particolare, la posizione del giudice Loucaides. — 5. La timida apertu-
ra della Corte nel caso Kalogeropolou. — II. La necessità di bilanciare la ri-
cerca di coerenza sistemica del diritto internazionale con l’affermazione di va-
lori sostanziali. — 6. Le soluzioni della Corte europea in tema d’immunità e
il dibattito sulla frammentazione del diritto internazionale. — 7. Segue: la
prevalenza accordata dalla Corte al diritto consuetudinario in tema d’immu-
nità attraverso il ricorso all’art. 31 par. 3 lett. c della Convenzione di Vienna
sul diritto dei trattati. Brevi note su armonia e gerarchia tra fonti. — 8. La
prevalenza accordata dalla Corte alla regola sull’immunità attraverso un’o-
pinabile distinzione tra procedimenti civili e penali: in particolare, le ten-
denze emergenti in tema di risarcimento delle vittime di gravi violazioni dei
diritti dell’uomo.

I.
La regola sull’immunità degli Stati dalla giurisdizione

e dall’esecuzione a confronto con il diritto dell’individuo
ad avere accesso alla giustizia

1. Il tema dell’immunità degli Stati dalla giurisdizione ci-
vile è risalente nel tempo, essendo intimamente legato alle carat-
teristiche dell’ordinamento giuridico internazionale, i cui sogget-
ti fondamentali, gli Stati, si pongono l’uno nei confronti dell’al-
tro in relazioni di perfetta eguaglianza e indipendenza (1). La
sempre maggiore ingerenza dello Stato nelle questioni economi-

(1) Vedi, all’interno della vasta letteratura esistente, R. QUADRI, La giurisdi-
zione sugli Stati stranieri, Milano, 1941; J.-F. LALIVE, L’immunité de juridiction des
États et des organisations internationales, in Recueil des Cours, 1953, III, p. 209 ss.;
R. LUZZATTO, Stati stranieri e giurisdizione nazionale, Milano, 1972; L. SBOLCI,
Controversie di lavoro con Stati stranieri e diritto internazionale, Milano, 1987; M.
COSNARD, La soumission des Etats aux tribunaux internes, Paris, 1996; H. FOX,
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che ne ha profondamente modificato l’applicazione, determinan-
do il superamento della teoria c.d. assoluta a vantaggio di quella
c.d. ristretta o relativa. Secondo quest’ultima, l’esenzione di uno
Stato dalla giurisdizione civile andrebbe limitata agli atti jure im-
perii, vale a dire agli atti attraverso cui lo Stato esercita le sue
prerogative sovrane. Tuttavia, non può essere negato che, pro-
prio in ragione dell’intimo legame che unisce il privilegio del-
l’immunità alla sovranità dello Stato, la progressiva erosione di
quest’ultima abbia provocato effetti a cascata sull’applicazione
della prima, rendendo tale regime ancor più flessibile. Lo testi-
moniano i testi internazionali ed interni che adottano già da
tempo il metodo c.d. della lista, secondo il quale gli Stati conti-
nuano a godere del privilegio dell’immunità, tranne nei casi,
sempre più numerosi, espressamente individuati (2).

Premesso che l’eccezione d’immunità è un’eccezione di tipo
procedurale (3) che consente, qualora invocata dallo Stato (ed
accolta dal tribunale adito), di bloccare lo svolgimento del pro-
cesso o, nel caso di giurisdizione esecutiva, di impedire l’esecu-
zione sui beni dello Stato richiesto, il diritto che in via prelimi-
nare e primaria viene ad essere disatteso è quello dell’individuo
ad avere accesso alla giustizia. È stato allora sottolineato che,
sebbene la questione si ponga secondo lo schema classico della
contrapposizione di due interessi incompatibili, quello dello Sta-
to a vedere rispettata la propria sovranità in osservanza al noto
principio par in parem non habet judicium, e quello dell’indivi-

The Law of State Immunity, Oxford, 2004; J. VERHOEVEN (dir.), Le droit internatio-
nal des immunités: contestation ou consolidation?, Bruxelles, 2004.

(2) Si pensi alla stessa Convenzione di Basilea del 1972 e alla recente Con-
venzione delle Nazioni Unite sulle immunità giurisdizionali degli Stati e dei loro
beni, aperta alla firma il 17 gennaio 2005, il cui testo si trova in J. dr. int., 2005, p.
1054 ss. Tra i primi commenti cfr., inoltre, I. PINGEL, Observations sur la conven-
tion du 17 janvier 2005 sur les immunités juridictionnelles des États et de leurs
biens, ibid., p. 1045 ss.; E. DENZA, The 2005 UN Convention on State Immunity in
Perspective, in Int. Comp. L. Quart., 2005, p. 395 ss.; H. FOX, In defence of State
Immunity: Why the UN Convention on State Immunity Is Important, ibid., p. 399
ss.; R. GARDINER, UN Convention on State Immunity: Form and Function, ibid., p.
407 ss.; A. DICKINSON, UN Convention on State Immunity: The Need for A Human
Rights Protocol, ibid., p. 411 ss.; L. MCGREGOR, State Immunity and Jus Cogens,
ibid., p. 437 ss.

(3) Cfr. per tutti P. M. DUPUY, Droit international public, Paris, 2000, p.
115.
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duo a non vedersi negato il diritto ad un tribunale, ad essa do-
vrebbe essere approntata oggi una risposta basata su una logica
del tutto nuova. La novità risiederebbe tanto nel minor rilievo
da attribuire alla natura dell’attività contestata allo Stato, supe-
rando l’insufficiente distinzione — peraltro derivante dalla pras-
si dei tribunali interni — tra atti iure imperii e atti iure gestio-
nis (4), quanto e soprattutto nell’importanza che l’interprete e il
giudice internazionale devono riconoscere all’evoluzione del di-
ritto internazionale nel suo complesso (5).

La difficoltà di trovare un giusto equilibrio tra l’eccezione
d’immunità e il diritto dell’individuo di agire in giudizio si ac-
centua quando l’individuo, dopo aver inutilmente cercato tutela
nell’ordinamento nazionale, si rivolga ad organismi internaziona-
li ed anche lì veda prevalere l’eccezione sopra indicata. È ciò che
è accaduto dinnanzi alla Corte europea dei diritti dell’uomo nei
casi Fogarty, McElhinney e Al-Adsani: chiamata a verificare la
compatibilità della regola sull’immunità con l’art. 6 della Con-
venzione europea sui diritti dell’uomo (di seguito CEDU) che,
come noto, garantisce il diritto ad un tribunale indipendente ed
imparziale, la Corte ha decretato una sorta di immunità sistema-

(4) La dottrina ha da tempo sottolineato la difficoltà di applicare la distin-
zione tra atti iure imperii e atti iure gestionis alla regola sull’immunità. Vedi da ulti-
mo, e con particolare riferimento alle controversie in materia di rapporti di lavoro,
B. CONFORTI, Diritto internazionale, 7a ed., Napoli, 2006, p. 226 ss.; R. LUZZATTO,
I. QUEIROLO, Sovranità territoriale, ‘‘jurisdiction’’ e regole di immunità, in S.M.
CARBONE, R. LUZZATTO, A. SANTA MARIA (a cura di), Istituzioni di diritto interna-
zionale, 3a ed., Torino, 2006, p. 225; N. RONZITTI, Introduzione al diritto internazio-
nale, Torino, 2004, p. 115 ss.

(5) Preme ricordare la querelle tra coloro che affermano l’esistenza di hu-
man rights exceptions proprio in ragione dell’evoluzione del diritto internazionale
(cfr. J. BROHMER, State Immunity and the Violation of Human Rights, The Hague,
1997 e A. BIANCHI, L’immunité des Etats et les violations graves des droits de
l’homme: la fonction de l’interprète dans la détermination du droit international, in
Rev. gén. dr. int. pub., 2004, p. 63-101) e coloro che le negano, recuperando — in
chiave di tutela dell’individuo — l’istituto della protezione diplomatica (vedi C.
TOMUSCHAT, L’immunité des Etats en cas de violations graves des droits de l’homme,
ibid., 2005, p. 51-74; e, seppur con riferimento alle violazioni di massa, F. DE VIT-
TOR, Immunità degli Stati dalla giurisdizione e tutela dei diritti umani fondamentali,
in Riv. dir. int., 2002, p. 573-617). Per ulteriori riferimenti bibliografici vedi J.
GAUDREAU, Immunité de l’État et violations des droits de la personne: une approche
jurisprudentielle, in Hei Publications — Institut Universitaire des Hautes Etudes In-
ternationales, Genève, 2004.
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tica dello Stato, anche in un’ipotesi molto particolare quale quel-
la relativa ad un’azione di risarcimento danni a seguito di atti di
tortura.

Tali sentenze, duramente criticate da alcuni giudici della
stessa Corte e da molti commentatori per lo ‘‘scarso coraggio’’
dimostrato nell’accogliere soluzioni interpretative più illuminate,
possono essere esaminate alla luce del dibattito sulla coerenza
del diritto internazionale a fronte della sua frammentazione. Le
argomentazioni della Corte rappresentano, infatti, un valido
punto di confronto su questo tema, sia per l’uso dei criteri gene-
rali di interpretazione dei trattati che per la ricostruzione del
rapporto tra fonti di diritto internazionale.

2. Prima di entrare nel vivo del ragionamento seguito dal-
la Corte europea dei diritti dell’uomo, pare opportuno ricostrui-
re brevemente i fatti delle diverse cause.

La prima controversia riguardava un’azione civile intentata
da una cittadina irlandese nel Regno Unito per presunte discri-
minazioni sessuali commesse nei suoi confronti dal personale
dell’ambasciata statunitense a Londra durante una procedura di
reclutamento (6). La sig.ra Mary Fogarty era stata, infatti, licen-
ziata nel 1995, dopo due anni di servizio come impiegata ammi-
nistrativa presso la suddetta ambasciata. Lamentando una discri-
minazione in ragione del sesso, aveva intentato un’azione civile
contro il governo statunitense dinanzi ai giudici inglesi. In pen-
denza della lite, la sig.ra era riuscita ad ottenere un nuovo con-
tratto per un anno. La causa si era poi risolta a suo favore, con il
versamento di un risarcimento da parte del governo statuniten-
se. Nel 1996 la sig.ra aveva presentato domanda per nuovi posti
di lavoro presso l’ambasciata, ma non era stata assunta. Ritenen-
do di essere stata volutamente discriminata a seguito della vitto-
ria riportata nella prima causa, aveva adito per la seconda volta i
giudici inglesi. In questo secondo processo gli Stati Uniti aveva-
no, tuttavia, invocato la regola sull’immunità dalla giurisdizione
ai sensi dello State Immunity Act britannico del 1978. Esso, pur
ammettendo in via generale la possibilità di radicare la compe-

(6) ECHR, Case of Fogarty v. the United Kingdom, Judgment, 21st Novem-
ber 2001.
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tenza in Gran Bretagna per contratti di lavoro ivi conclusi o da
eseguire in tutto o in parte in territorio britannico, prevede una
particolare eccezione: le procedure relative ai contratti di lavoro
di un membro della missione diplomatica o di un consolato, co-
me definiti nella Convenzione di Vienna sulle relazioni diploma-
tiche e consolari del 1964. Il tribunale inglese, ritenendo legitti-
ma la posizione statunitense, aveva negato la propria giurisdizio-
ne. Da qui il ricorso alla Corte europea per la presunta violazio-
ne dell’art. 6 della CEDU.

Il secondo caso riguardava, invece, un’azione civile per il ri-
sarcimento dei danni-interessi intentata da un cittadino irlandese
contro alcuni soldati britannici (e il loro governo) per fatti verifi-
catisi in territorio irlandese (7). Si trattava di un incidente avve-
nuto in un posto di blocco alla frontiera tra l’Irlanda del Nord e
l’Irlanda sulla cui ricostruzione dei fatti non esisteva concordia
tra le parti. Rileva ai nostri fini che un soldato britannico abbia
sparato a più riprese alcuni colpi d’arma da fuoco contro il ri-
corrente e che quest’ultimo abbia deciso di adire la High Court
irlandese, invocando una responsabilità tanto del militare coin-
volto, quanto del Segretario britannico per l’Irlanda del Nord.
Durante la causa, il ricorrente aveva chiesto poi di sostituire,
nella chiamata in giudizio, il Segretario britannico con il mini-
stro della difesa britannico. La Corte irlandese aveva negato la
propria giurisdizione sulla base della regola che riconosce l’im-
munità al ministro di uno Stato straniero. Anche il giudice d’ap-
pello (la Corte Suprema irlandese), cui il ricorrente si era rivolto
contestando, in particolare, l’applicabilità dell’immunità per fatti
verificatisi nello Stato del foro e che avevano attentato alla sua
integrità fisica, aveva confermato la decisione di primo grado,
sottolineando la natura jure imperii degli atti posti in essere dal
militare britannico. Ecco allora l’iniziativa del sig. McElhinney
di rivolgersi alla Corte europea dei diritti dell’uomo per violazio-
ne dell’art. 6.

Il terzo caso atteneva, infine, ad un’azione di risarcimento
danni intentata da un cittadino di doppia nazionalità, kuwaitiana
e britannica, presso le corti inglesi a seguito di atti di tortura

(7) ECHR, Case of McElhinney v. Ireland, Judgment, 21st November 2001. Il
ricorso investiva tanto il governo irlandese che il governo britannico. La Corte,
tuttavia, ha dichiarato irricevibile quello proposto contro il Regno Unito.
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commessi in territorio kuwaitiano da privati, sebbene con la
complicità di organi dello Stato kuwaitiano (8). In particolare, il
sig. Al-Adsani, lamentava di essere stato ripetutamente torturato
perché trovato in possesso di alcune videocassette a carattere
sessuale che vedevano implicato uno sceicco apparentato con
l’emiro del Kuwait. Il primo, giovandosi dell’appoggio delle au-
torità kuwaitiane, lo avrebbe ripetutamente torturato, provocan-
dogli gravi bruciature e ustioni sul 25% del corpo. Rientrato in
Inghilterra, il ricorrente decideva di agire in giudizio per ottene-
re il risarcimento dei danni derivanti dagli atti di tortura. Il ri-
corso veniva presentato tanto contro lo sceicco quanto contro lo
Stato del Kuwait. Ottenuta una condanna per colpa contro lo
sceicco, il ricorrente, non riuscendo a notificare l’atto d’introdu-
zione del giudizio allo Stato del Kuwait, reiterava l’istanza. La
corte d’appello inglese emanava allora una sentenza che, acco-
gliendo le richieste del ricorrente, dichiarava la responsabilità
del governo kuwaitiano per almeno tre ragioni: il sig. Al-Adsani
era stato condotto in un carcere di Stato; un mezzo ufficiale lo
aveva prelevato in due riprese; durante la detenzione, era stato
malmenato da alcuni agenti carcerari. La Corte inglese sostene-
va, in particolare, che il ricorrente avesse ben dimostrato l’im-
possibilità di invocare le regole sull’immunità come previste nel-
lo State Immunity Act del 1978 e valorizzato la circostanza che,
dai referti medici, emergeva uno stato di tensione post-traumati-
ca ancora in corso in Inghilterra.

Il governo kuwaitiano, appena ricevuta la notifica, aveva
chiesto ed ottenuto dalla High Court la radiazione dal ruolo del-
la causa: la corte inglese, riferendosi allo State Immunity Act del
1978 che esclude l’immunità in caso di morte o danni corporali
se i fatti si sono verificati in territorio britannico, aveva negato la
propria giurisdizione poiché i fatti si erano verificati in Kuwait.
Sulla base di un ulteriore ricorso, una nuova decisione della
Court of Appeal aveva confermato l’ultima sentenza, rimprove-
rando al ricorrente di non aver dimostrato con sufficiente pro-
babilità la responsabilità dello Stato. La stessa Corte aveva altre-
sì rifiutato di considerare l’argomento avanzato dal legale del ri-
corrente secondo il quale, essendo l’atto di tortura vietato in di-

(8) ECHR, Case of Al-Adsani v. the United Kingdom, Judgment, 21st No-
vember 2001.
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ritto internazionale da una norma di jus cogens, l’eccezione d’im-
munità non avrebbe potuto trovare applicazione (9). Ecco che il
sig. Al-Adsani aveva presentato ricorso alla Corte europea invo-
cando la violazione degli artt. (3 e) 6 della CEDU.

3. La soluzione (identica) fornita dalla Corte europea ai
tre casi (10) muove dalla premessa che il diritto affermato nel-

(9) Il giudice inglese, in particolare, aveva sottolineato gli inconvenienti
pratici per la giustizia inglese che avrebbe potuto vedersi recapitare migliaia di ri-
corsi fondati in modo simile al caso di specie: « ... A moment’s reflection is enough
to show that the practical consequences of the Plaintiff’s submission would be
dire. The courts in the United Kingdom are open to all who seek their help,
whether they are British citizens or not. A vast number of people come to this
country each year seeking refuge and asylum, and many of these allege that they
have been tortured in the country whence they came. Some of these claims are no
doubt justified, others are more doubtful. Those who are presently charged with
the responsibility for deciding whether applicants are genuine refugees have a dif-
ficult enough task, but at least they know much of the background and surround-
ing circumstances against which the claim is made. The court would be in no such
position. The foreign States would be unlikely to submit to the jurisdiction of the
United Kingdom court, and in its absence the court would have no means of test-
ing the claim or making a just determination. ...’’ » (par. 18 della sentenza Al-Adsa-
ni).

(10) La Corte risolve sempre positivamente la questione dell’applicabilità
dell’art. 6 della CEDU ai diversi casi. Con riferimento al caso Fogarty, precisa che
se è vero che la disposizione dell’art. 6 vale per le controversie relative a diritti e
obblighi di natura civile riconosciuti sul piano interno, è altrettanto vero che la cir-
costanza che un individuo abbia sul piano interno una pretesa da far valere può
dipendere non solo dal contenuto materiale del diritto, ma anche dall’esistenza di
ostacoli processuali che impediscono e limitano la possibilità di adire un tribunale
per cause potenzialmente ammissibili. Nel caso di specie, il diritto inglese prevede
un’azione contro il datore di lavoro se la sua condotta risulta inficiata da atti di-
scriminatori sulla base del sesso e la concessione dell’immunità non costituisce un
temperamento del diritto materiale, ma un ostacolo procedurale che impedisce al-
la ricorrente di adire il giudice del lavoro. Risultano, pertanto, superate le obiezio-
ni avanzate dal governo inglese secondo le quali, da un canto, mancherebbe un di-
ritto in capo alla ricorrente su cui fondare l’azione civile e, dall’altro, le questioni
relative all’impiego dei membri di una missione diplomatica non avrebbero natura
civilistica. Le argomentazioni seguite negli altri casi sono identiche a quelle appena
indicate. Preme ricordare soltanto che nel caso Al-Adsani la Corte era stata chia-
mata a pronunciarsi anche su presunte violazioni dell’art. 3, in combinato disposto
con gli artt. 1 e 13 della CEDU. La Corte all’unanimità, richiamando la giurispru-
denza in tema di divieto di tortura e di trattamenti inumani e degradanti, aveva ri-
cordato i limiti territoriali della sua competenza giurisdizionale: gli atti di tortura
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l’art. 6 della CEDU non è assoluto, ma soggetto a limitazioni da
parte degli Stati. Rifacendosi alla costante giurisprudenza in ma-
teria, la Corte precisa che, in presenza di uno scopo legittimo,
uno Stato può introdurre limitazioni proporzionate al diritto dei
propri cittadini di adire un giudice.

L’esistenza dello scopo legittimo viene ricollegata nei tre ca-
si alla regola consuetudinaria par in parem non habet judicium,
secondo la quale gli Stati si trovano l’uno rispetto all’altro in una
posizione di eguaglianza e indipendenza nelle relazioni interna-
zionali. L’immunità deriverebbe da tale principio e avrebbe la
funzione di garantire la cortesia e le relazioni amichevoli tra gli
Stati.

Rifacendosi poi al principio generale contenuto nell’art. 31
par. 3 lett. c della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati
del 1969 (11), la Corte ha ritenuto opportuno interpretare l’art.
6 nel più ampio contesto delle regole pertinenti di diritto inter-
nazionale. Tra esse, i principi consuetudinari in tema d’immunità
dello Stato dalla giurisdizione civile assumono, secondo la Corte,
particolare rilevanza (12). Prosegue infatti la Corte,

« The Convention should so far as possible be interpreted in harmony

nel caso di specie erano infatti stati commessi in territorio kuwaitiano e, quindi,
non sotto la giurisdizione del governo britannico. Doveva pertanto negarsi l’appli-
cabilità dell’art. 3 della Convenzione.

(11) L’art. 31 par. 3 lett. c dispone: « [Si terrà conto, oltre che del conte-
sto,] di qualsiasi regola pertinente di diritto internazionale applicabile fra le parti ».

(12) Secondo Koskenniemi, neppure i giudici dissidenti della stessa Corte
europea hanno sottolineato a dovere questo aspetto: il dubbio attiene alla rilevan-
za o pertinenza delle regole sull’immunità nell’applicazione della CEDU. L’autore
afferma infatti che « En fin de compte, la Cour a recouru au paragraphe 3 c) de
l’article 31 pour écarter les règles de la Conventionàles juges dissidents n’ont pas
soutenu que l’immunité des États n’était pas pertinente ou devrait être exclue de
l’examen de ce qui était une question relevant uniquement de l’article 6 » (par.
438 del rapporto presentato alla CDI sul tema della ‘‘Fragmentation du droit inter-
national: difficultés découlant de la diversification et de l’expansion du droit interna-
tional’’, doc. A/CN.4/L.682 del 13 aprile 2006). Su questo aspetto avremo modo
di ritornare nel par. 6: qui preme solo accennare che tale rilievo non è, a nostro
avviso, condivisibile, dato che il principio codificato nell’art. 31 par. 3 lett. c rap-
presenta uno strumento chiave per garantire coerenza e armonia al diritto interna-
zionale contemporaneo. Ciò che genera dubbi è semmai l’uso che di tale principio
è stato fatto nel quadro di una convenzione speciale quale la CEDU.
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with other rules of international law of which it forms part, including those
relating to the grant of State immunity » (13).

La Corte giunge, così, al cuore del suo ragionamento consi-
derando proporzionata l’adozione di misure restrittive del dirit-
to sancito nell’art. 6 in quanto corrispondenti a principi di dirit-
to internazionale generalmente riconosciuti in materia di immu-
nità:

« It follows that measures taken by a High Contracting Par-
ty which reflect generally recognised rules of public internation-
al law on State immunity cannot in principle be regarded as im-
posing a disproportionate restriction on the right of access to a
court as embodied in Article 6 § 1. Just as the right of access to
a court is an inherent part of the fair trial guarantee in that Arti-
cle, so some restrictions on access must likewise be regarded as
inherent, an example being those limitations generally accepted
by the community of nations as part of the doctrine of State im-
munity » (14).

Nei singoli casi la Corte ha poi chiarito in dettaglio questa
soluzione, aggiungendo alcune motivazioni non certo scevre di
contraddizioni.

Così, nel caso Fogarty ha dapprima negato rilevanza alla na-
tura dell’attività contestata allo Stato, per poi riconoscerle una
valenza decisiva ai fini del test della proporzionalità. In breve,
trattandosi di procedure di reclutamento presso una missione
diplomatica all’estero si è attribuito valore assorbente all’attività
jure imperii svolta in senso lato dall’ambasciata.

Nel caso McElhinney, il riferimento alla prassi internaziona-
le che tenderebbe ad escludere l’immunità nel caso di atti o
omissioni commessi contro un cittadino del foro e nello Stato
del foro non viene tenuto in alcuna considerazione (15).

Nel caso Al-Adsani, dopo aver ricordato che, ai sensi della

(13) Cfr. i parr. 35, 36 e 55, rispettivamente, delle sentenze Fogarty, McE-
lhinney e Al-Adsani.

(14) Cfr. i parr. 36, 37 e 56, rispettivamente, delle sentenze Fogarty, McE-
lhinney e Al-Adsani.

(15) Cfr. X. YANG, State Immunity in the European Court of Human Ri-
ghts: Reaffirmation and Misconceptions, in British Year Book Int. L., 2003, p. 365
ss., anche per il discusso riferimento fatto dalla Corte alla prassi che tenderebbe
ad ammettere solo un risarcimento per i c.d. danni assicurabili, come quelli relativi
ad incidenti stradali con mezzi militari stranieri.
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Convenzione, il divieto di praticare la tortura è un divieto asso-
luto, la Corte ne sottolinea la natura di norma imperativa di di-
ritto internazionale, enfatizzando, da un canto, i divieti imposti
dai principali trattati internazionali in tema di diritti umani, e,
dall’altro, il valore di alcune sentenze, quali quella del Tribunale
penale per la ex Iugoslavia nel caso Furundzjia e della Camera
dei Lords nel caso ex parte Pinochet (16).

Ora, se sulla base di tali premesse ci si sarebbe attesi ben
altre conclusioni, la Corte chiarisce la sua posizione introducen-
do una distinzione tra procedimenti penali e procedimenti civili.
Per i primi, secondo la Corte, si sarebbe formata una regola con-
suetudinaria che permetterebbe di perseguire penalmente i re-
sponsabili di tali crimini, mentre non è dato rilevare una norma
di pari contenuto per le azioni civili di risarcimento a seguito di
atti di tortura perpetrati fuori dallo Stato del foro. La Corte ad-
duce, infine, altri riferimenti alla prassi per ribadire che non esi-
ste in diritto internazionale una regola consuetudinaria che
escluda l’immunità a vantaggio dell’esercizio dell’azione civile in
queste ipotesi:

« Notwithstanding the special character of the prohibition
of torture in international law, the Court is unable to discern in
the international instruments, judicial authorities or other mate-
rials before it any firm basis for concluding that, as a matter of

(16) « Other areas of public international law bear witness to a growing
recognition of the overriding importance of the prohibition of torture. Thus, tor-
ture is forbidden by Article 5 of the Universal Declaration of Human Rights and
Article 7 of the International Covenant on Civil and Political Rights. The United
Nations Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman and Degrading
Treatment or Punishment requires, by Article 2, that each State Party should take
effective legislative, administrative, judicial or other measures to prevent torture in
any territory under its jurisdiction, and, by Article 4, that all acts of torture should
be made offences under the State Party’s criminal law. In addition, there have
been a number of judicial statements to the effect that the prohibition of torture
has attained the status of a peremptory norm or jus cogens. For example, in its
judgment of 10 December 1998 in Furundzija, the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia referred, inter alia, to the foregoing body of treaty rules
and held that ‘‘[b]ecause of the importance of the values it protects, this principle
[proscribing torture] has evolved into a peremptory norm or jus cogens, that is, a
norm that enjoys a higher rank in the international hierarchy than treaty law and
even ‘ordinary’ customary rules’’ [...] Similar statements have been made in other
cases before that tribunal and in national courts, including the House of Lords in
the case of ex parte Pinochet » (par. 60).
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international law, a State no longer enjoys immunity from civil
suit in the courts of another State where acts of torture are alle-
ged » (17).

La prassi internazionale, secondo l’opinione maggioritaria
della Corte, non sarebbe univoca e chiara. In particolare, gli
stessi lavori del Gruppo ad hoc istituito dalla Commissione di di-
ritto internazionale in tema di immunità giurisdizionale degli
Stati e dei loro beni lo confermerebbero (18).

4. La soluzione cui la Corte è pervenuta è stata, anzitutto,
criticata al suo interno, in un crescendo di dissensi che ha tocca-
to il culmine nel caso Al-Adsani, in cui la sentenza è stata appro-
vata con una maggioranza di 9 voti contro 8.

Preme ricordare, anzitutto, per la completezza e la coerenza
di ragionamento, la posizione del giudice Loucaides che, in tutti
e tre i casi, si è discostato nettamente dalla soluzione a favore
dell’immunità. Il collante argomentativo delle tre opinioni dissi-
denti è la mancata considerazione in termini di bilanciamen-
to/contemperamento del diritto dell’individuo ad avere accesso
alla giustizia a chiaro favore del riconoscimento dell’immunità
agli Stati (19).

(17) Cfr. il par. 61 « In particular, the Court observes that none of the pri-
mary international instruments referred to (Article 5 of the Universal Declaration
of Human Rights, Article 7 of the International Covenant on Civil and Political
Rights and Articles 2 and 4 of the UN Convention) relates to civil proceedings or
to State immunity ».

(18) « It is true that in its Report on Jurisdictional Immunities of States
and their Property the working group of the International Law Commission not-
ed, as a recent development in State practice and legislation on the subject of im-
munities of States, the argument increasingly put forward that immunity should be
denied in the case of death or personal injury resulting from acts of a State in vio-
lation of human rights norms having the character of jus cogens, particularly the
prohibition on torture. However, as the working group itself acknowledged, while
national courts had in some cases shown some sympathy for the argument that
States were not entitled to plead immunity where there had been a violation of hu-
man rights norms with the character of jus cogens, in most cases... the plea of
sovereign immunity had succeeded » (par. 62).

(19) Scrive Loucaides nell’opinione dissidente al caso Al-Adsani: « I would
prefer to adopt as my main reasoning for finding a violation of Article 6 in this
case the same approach that I adopt in McElhinney v. Ireland (...) and Fogarty v.
the United Kingdom (...), which can be summed up as follows. Any form of blan-
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Con riferimento ai singoli casi, il giudice specifica che nel
caso Fogarty, l’invocazione dell’immunità in un’azione civile per
discriminazioni subite nella fase di reclutamento poco si concilia
con l’affermazione della Corte europea di voler garantire la fe-
deltà e la correttezza di funzioni pubbliche, quali quelle svolte
dal corpo d’ambasciata di uno Stato. Si trattava, in effetti, di un
agente solo ‘‘potenziale’’, perché non ancora assunto. Di conver-
so, l’azione per discriminazione rileva di un fondamentale diritto
dell’individuo, quello di non subire alcun tipo di discriminazio-
ne, nel caso di specie in ragione del sesso. Il giudice Loucaides
ricorda, inoltre, che un prudente richiamo alla prassi internazio-
nale, che si presenta su questo aspetto e secondo le parole usate
dalla stessa Corte ‘‘fortemente controversa’’, avrebbe dovuto in-
durre a tutelare il diritto (esistente e) violato piuttosto che a sup-
portare l’applicazione di una regola internazionale di dubbia vi-
genza. In effetti, la prassi internazionale in materia di rapporti di
lavoro sembra muoversi in tutt’altra direzione, come risulta con-
fermato dalla disciplina della Convenzione di Basilea del 1972,
di cui il Regno Unito è parte e che è stata recepita in alcune legi-
slazioni nazionali, tra cui proprio lo State Immunity Act inglese
del 1978. Essa prevede all’art. 5 che l’immunità non sussista
quando il lavoratore ha la nazionalità dello Stato territoriale e il
lavoro deve essere prestato nello stesso territorio (20).

ket immunity, whether based on international law or national law, which is ap-
plied by a court in order to block completely the judicial determination of a civil
right without balancing the competing interests, namely those connected with the
particular immunity and those relating to the nature of the specific claim which is
the subject matter of the relevant proceedings, is a disproportionate limitation on
Article 6 § 1 of the Convention and for that reason it amounts to a violation of
that Article. The courts should be in a position to weigh the competing interests in
favour of upholding an immunity or allowing a judicial determination of a civil
right, after looking into the subject matter of the proceedings ». Sul test della pro-
porzionalità in relazione alle regole sull’immunità vedi anche le considerazioni di
D. LLOYD JONES, Article 6 ECHR and Immunities Arising in Public International
Law, in Int. Comp. L. Quart., 2003, p. 463-472.

(20) Si vedano in questo senso le considerazioni di B. CONFORTI, Diritto
internazionale, cit., p. 228 ss., che ricorda non solo la scarsa attinenza della distin-
zione tra atti jure imperii e atti jure gestionis in materia di controversie di lavoro,
ma anche altre soluzioni analoghe a quella della Convenzione di Basilea come il
Progetto di Convenzione predisposto dalla Organizzazione degli Stati Americani
del 1983, che esclude l’immunità facendo leva esclusivamente sul criterio del luogo
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D’altro canto, come risulta dagli atti della causa, costituisce
una circostanza singolare il fatto che lo stesso governo britanni-
co abbia considerato la propria legislazione interna conforme al
diritto internazionale consuetudinario, per poi supportare quan-
to di diverso emerge sul punto dai lavori della CDI. L’allora
Progetto, ora Convenzione ONU sulle immunità giurisdizionali
degli Stati e dei loro beni prevede, infatti, all’art. 11 l’esclusione
dell’immunità quando il lavoratore abbia la nazionalità dello Sta-
to del foro, a meno che esso non sia stato assunto per « svolgere
particolari funzioni nell’esercizio del potere di governoà. Nel ca-
so di specie, non solo la sig.ra Fogarty non era stata assunta, ma
il posto che avrebbe dovuto ricoprire era quello di semplice se-
gretaria amministrativa.

Infine, la Corte rifiuta di considerare, ai fini del test sulla
proporzionalità, l’esistenza di altri rimedi esperibili, come invece
aveva fatto, mutatis mutandis, con riferimento all’immunità dalla
giurisdizione delle organizzazioni internazionali (21).

Nel caso McElhinney v. Ireland, una duplice serie di criti-
che tengono banco: anzitutto, il mantenimento dell’immunità as-
soluta risponde ad una dottrina anacronistica e incompatibile
con la primazia del diritto in una società democratica; in secon-
do luogo, la progressiva erosione della sovranità statale a favore
del riconoscimento dei diritti dell’uomo comporta, almeno nei
Paesi in cui si applica la CEDU, che i valori della giustizia e le
garanzie di equità ed imparzialità siano poste in primo piano.
Più in dettaglio, anche qui la rilevazione delle tendenze normati-
ve in materia è del tutto arbitraria e singolare, tenuto conto che
si trattava di un’azione di risarcimento danni per attentato all’in-
tegrità fisica di una persona commesso contro un cittadino del
foro e nello Stato del foro. C’erano, in breve, tutti gli elementi
per radicare la competenza del giudice irlandese. Inoltre, l’argo-

di prestazione del lavoro. Lo stesso A. esprime seri dubbi sulle soluzioni accolte
nella Convenzione ONU del 2005, se vista nell’ottica dello sviluppo progressivo
del diritto internazionale. Alla data del 26 dicembre 2006 gli Stati firmatari erano
24, mentre gli Stati parte 3 (Austria, Norvegia e Portogallo).

(21) Cfr. ECHR, Case of Waite and Kennedy, Beer and Regan v. the Germa-
ny del 18 dicembre 1999, con nota di P. PUSTORINO, Immunità giurisdizionale del-
le organizzazioni internazionali e tutela dei diritti fondamentali: le sentenze della
Corte europea nei casi Waite et Kennedy e Beer et Regan, in Riv. dir. int., 2000, p.
132 ss.



MARCELLA DISTEFANO220

mento addotto a supporto del riconoscimento dell’immunità, se-
condo il quale il ricorrente avrebbe potuto esperire un’azione ci-
vile in territorio britannico, risulta alquanto surreale! (22)

Infine, con riferimento al caso Al-Adsani, come può, sostie-
ne Loucaides, la Corte deputata nel quadro di una convenzione
speciale sulla tutela dei diritti dell’uomo far prevalere regole
consuetudinarie su affermati principi inderogabili come quelli
che vietano la tortura? Proprio la ricostruzione in termini gerar-
chici del rapporto tra la regola di diritto internazionale che vieta
la tortura e la regola sull’immunità, ricostruzione fatta propria
dalla Corte europea, sarebbe dovuta sfociare nella prevalenza
della prima sulla seconda e non viceversa. È questo uno dei pun-
ti di maggiore contrasto tra l’opinione maggioritaria e la mino-
ranza dissidente, come risulta dalle critiche dei giudici Rozakis e
Caflisch, cui si sono associati Wildhaber, Costa, Cabral Barreto e
Vajic. Una volta ammessa la superiorità gerarchica della norma
che vieta la tortura è impossibile rendere operante l’eccezione
d’immunità, in quanto scartata a priori.

D’altra parte, la distinzione tra procedimenti civili e penali
non regge sotto due profili: in primo luogo, essa non è stata
avanzata sul piano interno dai giudici inglesi, la cui motivazione
trainante è, semmai, la negazione del carattere di jus cogens alla
norma che vieta la tortura; secondariamente, questo tipo di di-
stinzione non è pertinente allo jus cogens:

« It is not the nature of the proceedings which determines
the effects that a jus cogens rule has upon another rule of inter-
national law, but the character of the rule as a peremptory norm
and its interaction with a hierarchically lower rule. The prohibi-
tion of torture, being a rule of jus cogens, acts in the internation-
al sphere and deprives the rule of sovereign immunity of all its
legal effects in that sphere. The criminal or civil nature of the
domestic proceedings is immaterial » (23).

Con una sola espressione, « the Court has unfortunately

(22) Non si può certo rimediare ad una mancanza da parte di uno Stato
con una possibilità offerta dallo Stato vicino: la Corte è tenuta ad esaminare la
causa unicamente rispetto all’ordinamento giuridico dello Stato convenuto in giu-
dizio.

(23) Joint dissenting opinion of Judges Rozakis and Caflisch, joined by Jud-
ges Wildhaber, Costa, Cabral Barreto e Vajic.
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missed a very good opportunity to deliver a courageous jud-
gment » (24).

5. Per completare il quadro giurisprudenziale di riferi-
mento, pare opportuno ricordare che la Corte europea dei diritti
dell’uomo è stata investita successivamente ai tre casi sopra esa-
minati di una controversia vertente stavolta sull’immunità dalla
giurisdizione esecutiva. Si tratta della decisione sulla ricevibilità
di una richiesta avanzata da 257 ricorrenti greci contro la Grecia
e la Germania (caso Kalogeropoulou e altridel 2002) per violazio-
ne dell’art. 6 della CEDU e dell’art. 1 del Protocollo 1, in ragio-
ne della mancata esecuzione da parte dei giudici greci e tedeschi
di una decisione di condanna definitiva nei confronti della Ger-
mania, emanata dal Tribunale di Livadia nel 1997. In quest’ulti-
ma sentenza si riconosceva la responsabilità del governo tedesco
per il massacro compiuto dalle truppe naziste nella località di
Distomo nel 1944 e un conseguente diritto al risarcimento per i
ricorrenti. I ricorrenti, tutti parenti delle vittime greche, sostene-
vano che il rifiuto delle autorità greche e tedesche di eseguire la
sentenza violava l’art. 6 della CEDU.

La Corte ha dichiarato irricevibile l’istanza, riprendendo gli
stessi ragionamenti svolti nelle sentenze esaminate e ritenendo
manifestamente non fondata la questione sottoposta. In partico-
lare, ha concluso nel senso che la condanna dello Stato tedesco
al pagamento dei danni-interessi ai ricorrenti da parte dei tribu-
nali greci non comporta necessariamente un obbligo per lo Stato

(24) Dissenting Opinion of Judge Ferrari Bravo. Riprende queste critiche
J.-F. FLAUSS, Répression des actes de torture et compétence civile universelle (à pro-
pos de l’arrêt Al Adsani de la Cour européenne des droits de l’homme), in Rép. Dal-
loz, 2003, p. 1246-1250 il quale mette in risalto, tra l’altro, la circostanza che i giu-
dici di formazione «internazionalistica» della Corte europea abbiano votato contro
la tesi maggioritaria: « en privilégiant une politique jurisprudentielle de réception
pure et simple du droit international général, la Cour européenne fait certaine-
ment preuve de réalisme. Mais curieusement (ou heureusement) une telle option
n’a pas été imposée par les « internationalistes » siégeant à la Cour, mais au con-
traire par les « internistes » pourtant réputés dans l’ensemble plus progressistes, au
rang desquels les juges issus des pays d’Europe centrale et orientale ont joué un
rôle décisif, arithmétiquement parlant du moins, puisqu’ils figuraient au nombre
de cinq dans la « majorité » alors que la « minorité » ne comprenait qu’un seul ju-
ge élu au titre des nouvelles démocraties ».
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greco di garantire il recupero del credito vantato attraverso una
procedura esecutiva. Il rifiuto del Ministro della Giustizia greco
di accordare un’autorizzazione a procedere con l’esecuzione for-
zata su beni tedeschi situati in Grecia non rappresenta, secondo
la Corte, una restrizione ingiustificata del diritto sancito all’art. 6
della CEDU.

La Corte ha, tuttavia, precisato che ciò vale limitatamente
allo stato attuale del diritto internazionale che non esclude svi-
luppi in futuro di senso opposto. Si può notare, in quest’ultima
posizione della Corte, un atteggiamento di timida apertura alla
soluzione opposta.

II.
La necessità di bilanciare la ricerca di coerenza sistemica

del diritto internazionale con l’affermazione
di valori sostanziali

6. Come accennato nelle considerazioni introduttive, il ra-
gionamento seguito dalla Corte europea dei diritti dell’uomo si
presta ad essere analizzato nel quadro del più generale dibattito
sulla frammentazione del diritto internazionale a seguito della
sua espansione e diversificazione (25).

(25) Il dibattito sulla frammentazione del diritto internazionale nasce dalla
sempre maggiore specializzazione di alcuni settori di diritto internazionale e dalla
creazione di nuovi tribunali internazionali, le cui competenze — in alcuni casi —
si sono affiancate a quelle della Corte Internazionale di Giustizia. In particolare, a
seguito della decisione della Camera d’appello del Tribunale Penale per la Ex Iu-
goslavia nel caso Tadic, che ha ricostruito la nozione di organo di fatto ai fini della
responsabilità internazionale dello Stato in modo diverso da quanto aveva fatto la
CIG nel caso Nicaragua, la questione è diventata di grande interesse e ha generato
reazioni vivaci e accorate da parte di alcuni giudici della stessa Corte e della dot-
trina in genere. L’esplosione vitale della giurisprudenza OMC, le prime sentenze
del Tribunale internazionale del diritto del mare, l’entrata in vigore dello Statuto
della Corte Penale Internazionale hanno aggiunto ulteriori elementi al dibattito,
che intanto si era spostato nell’alveo degli studi della Commissione di diritto inter-
nazionale. Quest’ultima, nel 2000, aveva ricevuto il compito di valutare i rischi di
frammentazione del diritto internazionale a seguito del moltiplicarsi dei tribunali
internazionali; successivamente è stata investita dell’argomento in un’ottica diversa
come testimonia il titolo scelto: ‘‘Fragmentation du droit international: difficultés
découlant de la diversification et de l’expansion du droit international’’. Sull’argo-
mento vedi i riferimenti bibliografici contenuti nel rapporto 2006 della CDI (doc.
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Il Gruppo di studio, creato all’interno della Commissione
di diritto internazionale per analizzare specifici aspetti del feno-
meno ‘‘frammentazione’’, ha presentato nel 2006 il risultato di
vari contributi (26). La Commissione ha tradotto tale risultato in
succinte direttive pratiche che dovrebbero aiutare l’interprete a
risolvere i conflitti interpretativi e normativi tra fonti. Riafferma-
ta la natura giuridica dell’ordinamento internazionale, il Gruppo
di studio ha sottolineato come le relazioni che intercorrono tra
le norme possono essere suddivise in relazioni d’interpretazione
e relazioni di conflitto: nel primo caso una norma serve ad inter-
pretare l’altra, senza che ciò implichi l’esclusione dell’una o del-
l’altra; nel secondo, occorre effettuare una scelta tra le due nor-
me potenzialmente applicabili al medesimo caso, se incompatibi-
li tra loro.

A/CN.4/L.702 del 28 luglio 2006) e, in aggiunta, il corso all’Accademia dell’Aja di
diritto internazionale di J.I. CHARNEY, Is International Law Threatened by Multiple
International Tribunals?, in Recueil des Cours, t. 271, 1998, p. 101 ss.; il simposio
pubblicato in Michigan J. Int. L., 2004, p. 845 ss., con l’intervento introduttivo del
giudice B. SIMMA, dal titolo Fragmentation in a Positive Light (e, in particolare, le
relazioni di J. PAUWELYN, Bridging Fragmentation and Unity: International Law as
a Universe of Inter-Connected Islands, p. 903 ss.; P.S. RAO, Multiple International
Judicial Forums: A Reflection of the Growing strength of International Law or its
Fragmentation?, p. 929 ss.; W.W. BURKE-WHITE, International Legal Pluralism, p.
963 ss.; A. FISCHER-LESCANO, G. TEUBNER, Regime-Collisions: The Vain Search for
Legal Unity in the Fragmentation of Global Law, p. 999 ss.); e i recenti contributi
di A. GATTINI, Un regard procédural sur la fragmentation du droit international, in
Rev. gén. dr. int. pub., 2006, p. 303-336 e R. HIGGINS, A Babel of Judicial Voices?
Ruminations from the Bench, in Int. Comp. L. Quart., 2006, p. 791-804.

(26) Ecco i singoli aspetti studiati (con l’indicazione fra parentesi del ri-
spettivo relatore): a) ‘‘the function and scope of the lex specialis rule and the ques-
tion of ‘self-contained regimes’’’ (Koskenniemi); b) the interpretation of treaties in
the light of ‘‘any relevant rules of international law applicable in the relations bet-
ween the parties’’ (article 31 (3) (c) of the Vienna Convention on the Law of
Treaties) in the context of general developments in international law and concerns of
the international community (Mansfield); c) the application of successive treaties re-
lating to the same subject matter (article 30 of the Vienna Convention on the Law
of Treaties) (Melescanu); d) the modification of multilateral treaties between certain
of the parties only (article 41 of the Vienna Convention on the Law of Treaties)
(Daoudi); e) hierarchy in international law: jus cogens, obligations erga omnes, Arti-
cle 103 of the Charter of the United Nations, as conflict rules (Galicki). I singoli
contributi sono stati raggruppati nel rapporto finale del Gruppo di studio redatto
nella sua forma definitive da Koskenniemi (doc. A/CN.4/L.682 del 13 aprile
2006), di seguito citato come rapporto Koskenniemi.
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I principi guida per risolvere tali tensioni vengono ricon-
dotti agli strumenti tradizionali contenuti in primis nella Con-
venzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati, vale a dire i
criteri generali d’interpretazione codificati negli articoli 31, 32 e
33. In secondo luogo, viene introdotta una presunzione di com-
patibilità (rectius, armonizzazione) tra più norme che disciplina-
no la stessa questione, in modo da ricondurre ad unità gli obbli-
ghi corrispondenti e favorire la tanto agognata coerenza del di-
ritto internazionale.

La prima critica rivolta alla Corte europea dei diritti del-
l’uomo attiene proprio all’uso del criterio interpretativo di cui
all’art. 31 par. 3 lett. c della Convenzione di Vienna (27), che
grande importanza riveste nei lavori della CDI. Questi ultimi
confermano l’idea che tale principio sia uno dei tanti che l’inter-
prete deve adoperare nella soluzione di un dubbio interpretati-
vo. In particolare, esso persegue l’intento di dare alle regole con-
venzionali una cornice normativa più ampia, che tenga conto,
non solo dello scopo e dell’oggetto del trattato, ma anche dell’e-
voluzione del diritto internazionale nel suo complesso. L’integra-
zione sistemica delle norme contenute in un trattato con le altre
regole internazionali pertinenti ed applicabili alla fattispecie
avrebbe il pregio di garantire, nella misura del possibile, l’armo-
nia del diritto internazionale (28).

Tuttavia, con riferimento ai c.d. regimi speciali, tra cui an-
drebbero inclusi i trattati relativi ai diritti dell’uomo, il Gruppo
di studio ha poi tenuto a sottolineare che la loro peculiarità ri-
siede nel modo in cui vengono espressi lo scopo ed l’oggetto del

(27) Cfr., tra gli altri, A. ORAKHELASVILI, Restrictive Interpretation of Hu-
man Rights Treaties in the Recent Jurisprudence of the European Court of Human
Rights, in Eur. J. Int. L., 2003, p. 529-568; I. PINGEL, Droit d’accès aux tribunaux et
exception d’immunité: la Cour de Strasbourg persiste, in Rev. gén. dr. int. pub.,
2002, p. 893-906; O. DE FROUVILLE, Le droit à un tribunal et les immunités de juri-
diction, in J. dr. int., 2002, p. 273-278.

(28) Su questo aspetto, oltre alle relazioni di W. MANSFIELD in seno al
Gruppo di studio, vedi C. MCLACHLAN, The Principle of Systemic Integration and
Article 31(3)(C) of the Vienna Convention, in Int. Comp. L. Quart., 2005, p. 279-
320, che ricorda, tuttavia, come tale principio non è una panacea universale, ma
un importante strumento nelle mani dell’interprete per conciliare interessi e valori
risultanti da distinte regole di diritto internazionale. Dubbi sul valore e le poten-
zialità dell’art. 31 par. 3 lett. c si ritrovano anche in R. HIGGINS, A Babel of Judicial
Voices?, cit., p. 803 s.
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trattato, nel senso che la loro interpretazione (ed applicazione)
dovrebbe tradurre nella misura del possibile tale oggetto e tale
scopo. Il diritto internazionale generale può essere rilevante
quando è presente una lacuna all’interno del sistema speciale,
ma sempre e comunque nell’ottica degli obiettivi perseguiti da
quest’ultimo.

Applicando questi ragionamenti alla CEDU, ne consegue
che l’apertura a norme esterne dovrebbe rivestire un valore
complementare e sussidiario, nel senso che dovrebbe servire ad
avvalorare e suffragare e non certo scartare l’affermazione di
uno dei diritti fondamentali tutelati. Invero, il richiamo alle re-
gole consuetudinarie in tema d’immunità nei tre casi esaminati
ha comportato proprio tale conseguenza (29).

7. Il ragionamento seguito dalla Corte si presta, quindi,
almeno a due critiche principali: in primo luogo, se si ricorre al-
l’art. 31 par. 3 lett. c per conciliare al meglio le regole della CE-
DU con le altre norme di diritto internazionale rilevanti, non si
comprende perché, tra tutte le norme consuetudinarie esistenti,
si debba dare un valore preminente solo ad alcune di esse, quel-
le sull’immunità, e non anche, per esempio, a quelle che affer-
mano il diritto alla giustizia come elemento di legalità imprescin-
dibile all’interno di una società democratica, improntata sul ri-
spetto dello Stato di diritto. Benché limitato in vario modo nel-
l’ambito delle giurisdizioni interne, il diritto di adire un giudice
resta un diritto fondamentale dell’individuo (30). Solo in termini

(29) La dottrina non ha mancato di rilevare questo aspetto: vedi, per tutti,
A. ORAKHELASVILI, Restrictive Interpretation of Human Rights Treaties, cit., secon-
do cui il riferimento al criterio interpretativo contenuto nell’art. 31 par. 3 lett. c
della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati sembra poco coerente con la
precedente giurisprudenza della Corte e con l’uso che di esso si è fatto in passato.
L’A. ricorda inoltre come la stessa dottrina sia divisa tra coloro che considerano
l’eccezione d’immunità come derivante da regole consuetudinarie (cfr. tra gli altri
R. JENNINGS, A. WATTS (eds.), Oppenheim’s International Law, London-New York,
1996, p. 342-343) e coloro che, viceversa, ne sottolineano ‘‘il carattere precario e
instabile’’, enfatizzando la mancanza di uniformità e di riscontro nella prassi inter-
nazionale (tra tutti, R. HIGGINS, Problem and Process, International Law and How
We Use It, Oxford, 1995, p. 81).

(30) Già J.-F. LALIVE, L’immunité de juridiction des États, cit., p. 220 s. e,
più recentemente, G. RESS, La protection des droits de l’homme et les acteurs inter-
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di eccezionalità è possibile limitarlo, come confermato dal fatto
che molti Stati prevedono forme di riparazione per equivalen-
te (31).

Nel c.d. caso Tadic bis, la Camera d’Appello del Tribunale
Penale per la ex-Jugoslavia non ha avuto timore di affermare che
l’art. 14 del Patto internazionale sui diritti civili e politici che san-
cisce, in ambito multilaterale, il diritto ad un giudice indipen-
dente e imparziale, tanto in sede penale che in sede civile, « re-
flects an imperative norm of international law to which the Tri-
bunal must adhere » (32). Molte Costituzioni nazionali e la stes-
sa Carta di Nizza dei diritti fondamentali collocano il diritto del
privato cittadino di rivolgersi ad un giudice tra i diritti essenziali
delle società moderne (33).

L’eccezione d’immunità, soprattutto se invocata in un giu-
dizio vertente su gravi violazioni dei diritti dell’uomo, andrebbe
scartata, trasformando il diritto di adire un giudice in una chiara
garanzia di non impunità. Esso fungerebbe da deterrente e sim-
bolicamente riuscirebbe, almeno in parte, a colmare la distanza
che separa la posizione dell’individuo e quella dello Stato in di-
ritto internazionale (34).

nationaux, in La protection des droits de l’homme et l’évolution du droit internatio-
nal, Colloque de Strasbourg de la Société Française de Droit International, Paris,
1998, p. 301; ID., The Changing Relationship Between State Immunity and Human
Rights, in Liber Amicorum Norgaard, Baden-Baden, 1998, p. 175.

(31) La giurisprudenza francese consente, ad esempio, all’individuo il rico-
noscimento, attraverso una procedura d’indennizzo, di un risarcimento per il pre-
giudizio subito in ragione dell’applicazione del privilegio dell’immunità. In termini
simili si è pronunciata la nostra giurisprudenza: vedi ad esempio la sentenza della
Corte di Cassazione italiana del dell’8 giugno 1994 n. 5565, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1995, p. 402, ripresa, proprio in relazione alla teoria della soddisfazione per
equivalenti, da R. LUZZATTO, I. QUEIROLO, op. cit., p. 239.

(32) Cfr. Prosecutor v. Dusko Tadic, Appeal Judgement on Allegations of
Contempt Against Prior Counsel, Milan Vujin, 27 February 2001.

(33) Cfr. la giurisprudenza comunitaria (in particolare, la sentenza 27 no-
vembre 2001, causa C-424/99, Commissione c. Austria, in Raccolta, p. I-9285, pun-
to 45) che considera il diritto ad un ricorso effettivo un principio generale di dirit-
to comunitario derivante dalle tradizionali costituzionali comuni agli Stati membri.

(34) Vedi in questo senso il rapporto della Commissione dei diritti umani
sulla promozione e la protezione dei diritti dell’uomo con riferimento all’impunità
(doc. E/CN.4/2005/L.93 del 15 aprile 2005): « 12. Urges States to provide the vic-
tims of violations of human rights and international humanitarian law that consti-
tute crimes with a fair, equitable, independent and impartial judicial process
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Secondariamente, se la Corte stabilisce una gerarchia tra le
fonti applicabili che porterebbe ad escludere il diritto dell’indi-
viduo di adire un giudice di fronte alla necessità di mantenere
‘‘relazioni amichevoli’’ tra gli Stati, perché nel caso Al-Adsani,
dopo aver qualificato la norma che vieta la tortura come norma
imperativa di diritto internazionale, la Corte non ha fatto preva-
lere quest’ultima sulle norme consuetudinarie in tema d’immuni-
tà? L’armonia del diritto internazionale è forse un valore da pri-
vilegiare sempre e comunque, anche a scapito dell’asserita gerar-
chia tra le fonti di diritto internazionale? Ebbene su questo pun-
to i lavori della CDI non solo giungono ad affermare l’esatto op-
posto, chiarendo che, in caso di contrasto tra una norma impe-
rativa e un’altra norma di diritto internazionale, la seconda deve
interpretarsi in modo compatibile con la prima, ma ove ciò sia
impossibile, alla norma imperativa dovrebbe essere accordata la
prevalenza, ma ribadiscono che la frammentazione e la coerenza
sono nozioni soggettive e non oggettive (35).

De iure condendo, senza entrare oltremodo nell’annoso ma
pur sempre attuale dibattito sull’invocazione dello jus cogens in
tema di diritti dell’uomo (36), preme solo rilevare che, al di là

through which these violations can be investigated and made public in accordance
with international standards of justice, fairness and due process of law... ».

(35) Cfr. il par. 20 del rapporto Koskenniemi.
(36) Considera poco utile alla causa dei diritti umani l’invocazione dello

jus cogens F. SUDRE, Droit européen et international des droits de l’homme, 7ème éd.,
Paris, 2005, p. 78-85. In modo sostanzialmente simile vedi anche le considerazioni
di E. VOYIAKIS, Access to Court v State Immunity, in Int. Comp. L. Quart., 2003, p.
297-332. Di opposto avviso L. MCGREGOR, State Immunity and Jus Cogens, cit., e
A. DICKINSON, UN Convention on State Immunity: The Need for A Human Rights
Protocol, cit., che avanzano l’idea di completare la nuova Convenzione ONU sulle
immunità del 2005 con un Protocollo sui diritti umani: esso avrebbe il compito di
colmare le lacune in essa presenti e dare rilievo centrale alle violazioni di norme
cogenti e ai conseguenti diritti delle vittime di tali violazioni di ottenere riparazio-
ne. Si segnala a tal proposito la Dichiarazione della Norvegia, allegata all’atto di
ratifica di tale convenzione, in cui si precisa che « the Convention is without pre-
judice to any future international development in the protection of human ri-
ghts ». Più in generale, non pare possa dubitarsi oggi dell’esistenza dello jus co-
gens, non solo per il ricorso frequente a tale nozione da parte dei tribunali interna-
zionali e interni (così T. TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 419), ma anche per
la sua invocazione come parametro di liceità o meno del comportamento degli Sta-
ti (cfr. P.M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, in Recueil des Cours,
t. 297, 2002, p. 299). Cfr. inoltre, A.L. PAULUS, Jus Cogens in a Time of Hegemony
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della qualificazione formale del divieto di praticare la tortura co-
me norma imperativa di diritto internazionale, qualificazione pe-
raltro avvalorata da molti dati della prassi e sostenuta da una lar-
ga parte della dottrina (37), è innegabile la tendenza dei tribuna-
li di ancorare sempre più le soluzioni giurisprudenziali alla natu-
ra del valore considerato (38).

La contaminazione tra diritto internazionale e valori ritenu-
ti essenziali per l’intera Comunità internazionale sta determinan-
do di fatto una ‘‘gerarchia normativa’’ (39). Attribuendo rilievo
fondante alla natura del divieto violato la Corte europea dei di-
ritti dell’uomo avrebbe potuto dare una soluzione diversa. È no-
to che il crimine della tortura è percepito e represso, soprattutto
in ambito internazionale, come un crimine particolarmente odio-
so che abilita la vittima a chiedere tutela, non solo in sede pena-
le, ma anche in ambito civile (40). Se la Corte, in modo più co-
raggioso, avesse constatato la violazione dell’art. 6 della CEDU
dichiarando sproporzionata la limitazione prevista nella legisla-

and Fragmentation. An Attempt at a Re-appraisal, in Nordic Journal of International
Law, p. 297-334, e, in senso totalmente opposto, M.J. GLENNON, De l’absurdité du
droit impératif (Jus Cogens), in Rev. gén. dr. int. pub., 2006, p. 531 ss.

(37) Vedi, per tutti, E. DE WET, The Prohibition of Torture as an Interna-
tional Norm of jus cogens and Its Implications for National and Customary Law, in
Eur. J. Int. L., 2004, p. 97 ss.

(38) Oltre al noto caso Filartiga, vedi la recente sentenza della Corte di
Cassazione civile italiana nel caso Ferrini: come chiaramente evidenziato da P. DE

SENA, F. DE VITTOR, Immunità degli Stati dalla giurisdizione e violazioni dei diritti
dell’uomo: la sentenza della Cassazione italiana nel caso Ferrini, in Giur. it., 2005,
p. 260, la Corte italiana, mossa dall’intento di salvaguardare valori essenziali, ha ri-
costruito il crimine commesso come contrario a norme imperative di diritto inter-
nazionale. Il testo della sentenza si trova in Giur. it., 2005, p. 250 ss.

(39) Vedi chiaramente D. SHELTON, Normative Hierarchy in International
Law, in Am. J. Int. L., 2006, p. 291-323, spec. p. 323, e i parr. da 324 a 409 del
rapporto Koskenniemi.

(40) Lo confermano, tra l’altro, l’art. 14 della Convenzione contro la tortura
o altri trattamenti crudeli, inumani o degradanti del 1984 il quale impone ad ogni
Stato parte di garantire il diritto di ottenere riparazione ed un equo e adeguato in-
dennizzo, sia alla vittima sia ai suoi aventi causa, e l’art. 75 dello Statuto della Cor-
te Penale Internazionale del 1998 ai sensi del quale la Corte stabilisce i principi ap-
plicabili alle riparazioni in favore delle vittime o dei loro aventi diritto a seguito
della commissione di uno dei crimini di cui essa è competente a conoscere, tra cui
rientra il crimine della tortura. Cfr. inoltre le chiare affermazioni del Tribunale pe-
nale per la Ex-Yugoslavia nel caso Furundzjia: « ...the victim could bring a civil
suit for damage in a foreign court... » (par. 155).
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zione inglese, avrebbe aggiunto un ulteriore tassello nel senso
dell’affermazione piena del divieto di praticare la tortura, con
tutte le conseguenze in negativo ma anche in positivo che ciò
comporta a carico degli Stati. La perseguibilità in sede civile
avrebbe assunto anzi un valore speciale, che il giudice Loucaides
ha limpidamente ricordato nelle sue opinioni dissidenti, quello
di bilanciare e riequilibrare le posizioni dello Stato e dell’indivi-
duo.

Il rischio maggiore, dunque, che deriva dalla soluzione pre-
scelta dalla Corte europea resta la possibilità per gli Stati di in-
trodurre limitazioni eccessive al diritto dell’individuo di avere
accesso alla giustizia.

8. La seconda critica che può muoversi alla Corte europea
attiene al diverso atteggiarsi della regola sull’immunità a seconda
del tipo di procedimento avviato per reprimere un crimine inter-
nazionale. In effetti, nel caso Al-Adsani la Corte avvalora l’idea
che in diritto internazionale non esisterebbe una competenza
universale per le azioni civili volte a risarcire le vittime di atti di
tortura. Il legame territoriale rappresenterebbe un ostacolo insu-
perabile per le cause civili, ma non per quelle penali: i progressi
compiuti dal diritto internazionale in questi anni dimostrerebbe-
ro, infatti, sempre secondo la Corte, la possibilità di radicare la
competenza penale anche in uno Stato diverso da quello in cui i
crimini sono stati commessi. Si effettua, in breve, una discrimi-
nazione tra procedimenti penali e civili difficilmente condivisibi-
le per svariati motivi.

Premesso che la responsabilità penale non rappresenta l’u-
nica ragione che induce a punire i responsabili di tali crimini e
che la sua realizzazione peraltro incontra ancora notevoli ostaco-
li, la possibilità di svolgere un procedimento in sede civile, oltre
all’intento di indennizzare le vittime, persegue in primo luogo
l’obiettivo di mettere lo Stato ritenuto responsabile nella condi-
zione di dovere rendere conto del suo operato. Questo è, a mio
avviso, un rilievo fondante e trova conferma nel fatto che il con-
tenzioso tra privati sta prendendo da tempo il posto del conten-
zioso tra Stati e privati. Proprio in virtù dell’eccezione d’immu-
nità, le vittime (o gli aventi causa) di gravi violazioni dei diritti
dell’uomo si rivolgono a corti nazionali per citare in giudizio al-
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tri privati (banche, assicurazioni, imprese), accusati di aver tratto
giovamento, a loro discapito, da un determinato regime politico.
Il foro maggiormente attraente risulta essere quello statuniten-
se (41) al punto che, dopo una prima serie di Class Actions che
inevitabilmente hanno evidenziato connivenze e responsabilità
anche degli Stati, è intervenuto lo stesso governo statunitense:
tramite la presentazione di Statement of Interest ha parzialmente
‘‘bloccato’’, in via diplomatica e previa conclusione di specifici
accordi (ad esempio con la Germania e con la Francia) una nuo-
va ondata di azioni giudiziarie.

La ‘‘politicizzazione’’ dei processi che ne è scaturita se, da
una parte, ha permesso ai privati di ottenere un indennizzo at-
traverso la creazione di fondazioni pubbliche che hanno erogato
risarcimenti ai ricorrenti, dall’altra ha evitato sentenze di con-
danna. Come sottolineato da parte della dottrina, si cerca di far
passare in questo modo sotto silenzio la responsabilità dello Sta-
to (42).

Invero da tempo alcune corti interne, rifacendosi alle leggi
interne, hanno indennizzato le vittime o i loro aventi causa per
crimini internazionali commessi fuori dallo Stato del foro. Milia-
re la ricostruzione fatta dalla Corte d’Appello del Secondo Di-
stretto statunitense nel caso Filartiga v. Peña-Irala del 1980 e nel
caso Kadic v. Karadzic del 1995, proprio con riferimento a casi
di tortura (43).

(41) Illuminante su questo profilo il contributo di U. MATTEI, A Theory of
Imperial Law: A Study on U.S. Hegemony and the Latin Resistance, in Indiana J.
Global Legal Studies, 2003, p. 383.

(42) Cfr., anche per gli ulteriori riferimenti dottrinali, H. MUIR WATT, Une
perspective « internationaliste-privatiste », in J. VERHOEVEN (dir.), Le droit interna-
tional des immunités: contestation ou consolidation?, cit., p. 265 ss. Sottolineava già
questo aspetto J.-F. LALIVE, L’immunité de juridiction des États, cit. p. 388: « le
fonctionnement effectif d’un ordre juridique exige dans le domaine juridictionnel
qu ‘un sujet de droit trouve un for où puissent être apurés les différends dans le-
squels il est impliqué ».

(43) Entrambi i casi si basano sulla legislazione statunitense, l’Alien Tort
Claims Act del 1789 oggi integrato nella Costituzione USA, il quale prevede la
competenza giurisdizionale delle corti statunitensi per le azioni civili promosse da
stranieri a seguito di una violazione del diritto internazionale (nell’espressione
esatta ‘‘law of nations’’) o di un trattato di cui gli USA sono parte. La sentenza Fi-
lartiga si trova in ILM, 1980, p. 966 ss. Per un commento della decisione e, più
diffusamente, della legislazione statunitense vedi, rispettivamente, J.M. BLUM, R.G.
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Nella stessa linea di tendenza si collocano la sentenza della
Corte Suprema greca nel caso Prefettura di Voiotia c. Germania
del 2000 e la decisione della Corte di Cassazione italiana nel ca-
so Ferrini. Quest’ultima sembra abbia aperto una breccia, all’in-
terno della giurisprudenza italiana, nel senso dell’affermazione
dell’universalità della giurisdizione civile in caso di crimini inter-
nazionali. Preme precisare infatti che, sebbene la fattispecie ita-
liana si riferisse a fatti commessi nello Stato del foro, in quanto il
sig. Ferrini era stato catturato in Italia e poi deportato in Ger-
mania per essere sottoposto a lavoro forzato, la Corte di Cassa-
zione ha dato rilievo fondante, nell’adozione della decisione fi-
nale, alla tutela di valori che la Comunità internazionale ritiene
essenziali. Ha, in breve, giudicato l’eccezione d’immunità un
ostacolo al perseguimento di quei valori (44).

Oltre ai casi giurisprudenziali appena ricordati, altri dati
della prassi sembrano supportare l’affermazione di una tendenza
volta a riconoscere il diritto delle vittime di chiedere un risarci-
mento in caso di crimini internazionali (45). Si tratta soprattutto

STEINHARDT, Federal Jurisdiction Over International Human Rights Claims: the
Alien Tort Claims after Filartiga v. Peña-Irala, in Harvard Int. L. J., 1981 p. 53 ss., e
C.A. BRADLEY CURTIS, The Alien Tort Claims Act and Article III, in Virginia J. Int.
L., 2002, p. 587 ss. Preme precisare che, a seguito di altri casi in cui le corti di-
strettuali statunitensi si sono dichiarate competenti a conoscere di violazioni di
norme internazionali di carattere consuetudinario (e non solo cogenti come nel ca-
so Filartiga), è intervenuta la Corte Suprema statunitense nel tentativo di contene-
re e limitare la portata dell’Alien Tort Claims Act. Su questo aspetto vedi N. NOR-
BERG, The US Supreme Court Affirms the Filartiga Paradigm, in J. Int. Criminal Ju-
stice, 2006, p. 387 ss.

(44) Cfr. il par. 9 della sentenza della Cassazione: « Il riconoscimento del-
l’immunità dalla giurisdizione in favore degli Stati che si siano resi responsabili di
tali misfatti si pone in palese contrasto con i dati normativi appena ricordati, poi-
ché detto riconoscimento, lungi dal favorire, ostacola la tutela di valori, la cui pro-
tezione è da considerare invece, alla stregua di tali norme e principi, essenziale per
l’intera Comunità internazionale, tanto da giustificare, nelle ipotesi più gravi, an-
che forme di reazione obbligatori ». Per una succinta ma completa ricostruzione
della sentenza vedi A. CASSESE, International Law, 2nd ed., Oxford, 2005, p. 108.
Più diffusamente i commenti di A. GIANELLI, Crimini internazionali ed immunità
degli Stati dalla giurisdizione nella sentenza Ferrini, in Riv. dir. int., 2004, p. 643
ss.; R. BARATTA, L’esercizio della giurisdizione civile sullo Stato straniero autore di
un crimine di guerra, in Giust. civ., 2004, p. 1200 ss.; e, nel senso da noi privilegia-
to, P. DE SENA, F. DE VITTOR, op. cit.

(45) Cfr. B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 230 s., che si esprime
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di alcune risoluzioni adottate in ambito ONU che ribadiscono la
necessità di introdurre sul piano interno rimedi giudiziari in am-
bito civilistico per le vittime di crimini internazionali, come le ri-
soluzioni dell’Assemblea Generale rispettivamente del 29 no-
vembre 1985 (‘‘Basic Principles of Justice for Victims of Crime
and Abuse of Power’’) e del 16 dicembre 2005 che ha adottato i
c.d. Van Boven-Bassiouni Principles (46). Quest’ultima, dopo
aver ricordato le tante disposizioni convenzionali che sanciscono
il diritto della vittima ad avere accesso alla giustizia in presenza
di gravi violazioni dei diritti dell’uomo e del diritto internaziona-
le umanitario, ribadisce al principio VIII la necessità di prevede-
re negli ordinamenti interni strumenti di protezione efficaci e il
diritto ad una riparazione effettiva. Nello stesso senso si è
espresso il noto rapporto del Comitato contro la Tortura con ri-
ferimento alla legislazione canadese, laddove ha richiamato lo
Stato canadese all’impegno di contemplare ricorsi giudiziari in
relazione a gravi violazioni dei diritti umani (47).

nel senso di una norma consuetudinaria in via di formazione che tenderebbe ad
escludere l’immunità nelle azioni civili a seguito di gravi violazioni dei diritti uma-
ni.

(46) Doc. A/RES/60/147 recante l’adozione di Basic Principles and Guide-
lines on the right to remedy and reparation for victims of gross violations of interna-
tional human rights law and international humanitarian law.

(47) Doc. CAT/C/CR/34/CAN del 7 luglio 2005.
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tergovernative quale presupposto della loro immunità dalla giurisdizione.
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limiti all’immunità dalla giurisdizione. — 6. Conclusioni.

1. L’adozione in seno all’Assemblea generale delle Nazio-
ni Unite della Convenzione sulle immunità giurisdizionali degli
Stati e dei loro beni (1), avvenuta il 2 dicembre 2004, ha posto
fine ad un processo tecnico-diplomatico cominciato nel 1978.
Per quanto l’esito finale appaia ancora incerto (2), rimane il fatto
che è stato elaborato un accordo internazionale di portata uni-
versale, con il quale si è inteso codificare la prassi e favorire una
maggiore certezza giuridica nei rapporti tra Stati. Una eguale
opera di codificazione non è stata invece compiuta in merito alla
immunità dalla giurisdizione delle organizzazioni intergovernati-
ve, nonostante il rilievo che queste hanno assunto nella vita di
relazione internazionale e l’attività che esse svolgono in seno agli
Stati, membri ma anche non membri, in quanto parti di rapporti
giuridici, ed in particolare di rapporti di lavoro con cittadini del-
lo Stato ospite. La loro natura di enti funzionali, preposti alla
realizzazione di specifici obiettivi nel perseguimento dell’interes-
se generale, e non dei singoli membri, rende necessario che an-
che esse beneficino di particolari posizioni di privilegio tali da
consentir loro di agire sulla base di valutazioni proprie e al ripa-

(1) Risoluzione 59/38, United Nations Convention on Jurisdictional Immu-
nities of States and Their Property, adottata per consensus il 2 dicembre 2004.

(2) Al mese di gennaio 2008 la Convenzione è stata firmata solo da ventot-
to Stati e ratificata da quattro di questi. Non risultano quindi ancora soddisfatte le
condizioni di entrata in vigore fissate all’art. 30, che contempla il deposito presso
il Segretario generale delle Nazioni Unite di almeno trenta strumenti di ratifica.
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ro dall’ingerenza degli Stati. Se nei rapporti tra Stati il rispetto
della sovranità si pone a fondamento del principio par in parem
non habet iurisdictionem, la salvaguardia dell’indipendenza delle
organizzazioni potrebbe parimenti giustificare che anche nei lo-
ro confronti si escluda l’esercizio del potere giurisdizionale degli
Stati, seppur non in base ad un criterio di ‘‘parità’’ dei soggetti
interessati, lo Stato del foro e l’istituzione intergovernativa, ma
in base alla necessità che la seconda persegua in modo indipen-
dente i propri fini istituzionali.

Le Nazioni Unite si sono occupate della questione già nei
primi anni di attività (3): nel 1945 la Commissione di diritto in-
ternazionale sottopose all’attenzione dell’Assemblea generale la
necessità di dare attuazione alle disposizioni in materia di privi-
legi e immunità contenute negli accordi istitutivi delle Nazioni
Unite e degli istituti specializzati. I lavori così avviati si sono
conclusi con la stipulazione di due convenzioni, entrate in vigore
rispettivamente nel 1947 e nel 1948 (4). Successivamente, nel
1958 l’Assemblea generale conferiva alla Commissione il manda-
to di occuparsi dei rapporti tra Stati e istituzioni intergovernati-
ve (5). I lavori sono proceduti con grande lentezza e hanno con-
dotto alla stipulazione della Convenzione del 1975 sullo status
dei rappresentanti degli Stati in seno alle organizzazioni interna-
zionali (6), per altro mai entrata in vigore. Una seconda fase ha
avuto inizio nel 1976, questa volta con riguardo ad immunità e
privilegi delle organizzazioni internazionali e dei loro funzionari,
ma nel 1992 l’Assemblea interveniva nuovamente e decideva, su
raccomandazione della stessa Commissione di diritto internazio-
nale, di interrompere lo studio (7).

(3) V. Yearbook Int. L. Commission, 1977, vol. II-1, p. 144 ss.
(4) Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations, in

UNTS, 1946-1947, vol. 1, p. 15 ss. e Convention on Privileges and Immunities of
Specialized Agencies, ibid., 1949, vol. 33 p. 261 ss.

(5) Risoluzione 1289 (XIII), Relations between States and Intergovernmen-
tal Organizations del 5 dicembre 1958.

(6) Vienna Convention on the Representation of States in Their Relations
with International Organizations of a Universal Character adottata il 14 marzo 1975
in occasione di una conferenza all’uopo convocata dall’Assemblea generale.

(7) Risoluzione 47/33 adottata il 25 novembre 1992, par. 7. Nel 2006 la
Commissione di diritto internazionale ha deciso di inserire nuovamente nel pro-
prio programma di lavoro la questione dell’immunità giurisdizionale delle organiz-
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In definitiva, ad oggi manca una normativa convenzionale
di carattere universale inerente allo status di cui possono benefi-
ciare le organizzazioni in seno agli Stati. La regolamentazione
dei singoli casi di specie va quindi ricercata tramite un’analisi
degli accordi internazionali che regolano la materia, relativi ad
una specifica organizzazione o a particolari categorie di esse, e
delle normative interne eventualmente adottate dagli Stati (8).
Elementi che possono aiutare a ricostruire l’esistenza di norme
del diritto internazionale generale che conferiscono alle organiz-
zazioni internazionali situazioni di particolare privilegio nei con-
fronti degli Stati.

2. Il beneficio dell’immunità dalla giurisdizione in capo
alle organizzazioni internazionali in tanto si giustifica in quanto
queste ultime si pongano in seno all’ordinamento internazionale
quali soggetti autonomi di diritto. La questione non è di limitata
rilevanza se guardiamo alla giurisprudenza italiana in materia,
posto che le sentenze pronunciate dai tribunali di merito e dalla
Corte di cassazione si soffermano su questo punto, ricollegando
talvolta, come avremo modo di vedere, il beneficio dell’immuni-
tà alla soggettività internazionale dell’ente interessato (9).

La questione della soggettività internazionale delle istituzio-
ni intergovernative è stata ampiamente dibattuta in dottrina. Al
di là delle discordanti ricostruzioni elaborate circa la configura-
bilità e il fondamento giuridico di una simile personalità (10), la
questione può essere risolta senza alcun dubbio in senso positi-
vo. La prassi dimostra come l’istituzione di un ente di coopera-
zione organizzata sia generalmente accompagnata dalla creazio-
ne di un soggetto indipendente dell’ordinamento internazionale,

zazioni internazionali (v. International Law Commission. Report of the fifty-eight
Session (2006), A/61/10, p. 424 ss.).

(8) Quali l’International Organizations Immunities Act del 1945 in vigore
negli Stati Uniti (in 22 U.S.C. 288).

(9) V., anche per una prima ricostruzione della giurisprudenza italiana, A.
CASSESE, L’immunité de juridiction civile des organisations internationales dans la
jurisprudence italienne, in Ann. français dr. int., 1984, p. 556 ss.

(10) Per una ricostruzione delle diverse posizioni al riguardo, ci sia con-
sentito di rinviare a G. ADINOLFI, L’Organizzazione mondiale del commercio. Profili
istituzionali e normativi, Padova, 2001, p. 178 ss. e bibl. ivi citata.
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il quale si pone in seno alla comunità internazionale quale attore
sociale distinto dagli Stati, portatore di situazioni giuridiche pro-
prie e in grado di partecipare alla formazione di norme interna-
zionali e di essere titolare del diritto di pretenderne il rispetto da
parte di altri soggetti. In definitiva, può ritenersi esistente la nor-
ma consuetudinaria, postulata dagli autori che aderiscono alla
cosiddetta ‘‘teoria oggettiva’’, in base alla quale gli Stati sono le-
gittimati ad istituire un autonomo centro di imputazione giuridi-
ca quando, sulla base di uno specifico atto normativo, danno vi-
ta a un ente la cui attività è finalizzata al perseguimento di speci-
fici obiettivi e dotato di organi propri (distinti da quelli degli
Stati), in grado di esprimere una volontà propria (anch’essa di-
stinta da quella degli Stati membri) (11).

Talvolta, la soggettività internazionale è contemplata dagli
accordi istitutivi delle singole organizzazioni, tramite una sua
espressa menzione (12) o un più generico riferimento alla perso-
nalità giuridica (13): queste disposizioni non sono altro che rico-
gnitive di una posizione di cui le organizzazioni interessate già

(11) A fondamento della teoria si pone anche il noto parere reso dalla Cor-
te internazionale di giustizia nel 1949 nel caso sulle riparazioni per danni delle Na-
zioni Unite (Reparation for Injuries Suffered in the Services of the United Nations,
in ICJ Reports, 1949, p. 174 ss.). Per dimostrare la personalità giuridica internazio-
nale delle NU, la Corte si è richiamata alla Carta di San Francisco e ha preso in
considerazione due ordini di fattori. In primo luogo, ha sottolineato come le fun-
zioni e i diritti espressamente contemplati dalla Carta possono essere effettivamen-
te esercitati dall’Organizzazione solo considerando la stessa un soggetto di diritto
internazionale distinto dagli Stati e in grado di far valere le proprie pretese giuridi-
che nei confronti dei membri (p. 179); ma particolare risalto è stato anche conferi-
to a quegli elementi di natura oggettiva (quali gli organi e gli obiettivi propri del-
l’ente) che hanno consentito alla Corte di escludere che le Nazioni Unite costitui-
scano un semplice strumento di armonizzazione e coordinamento delle iniziative
adottate dai singoli membri (p. 178). Al parere della Corte internazionale di giusti-
zia si è richiamato il Pretore di Roma nella sentenza 25 giugno 1969, Porro c.
F.A.O. (in Riv. dir. int. priv. proc., 1971, p. 130 ss.), in cui veniva in rilievo la que-
stione della soggettività internazionale dell’organizzazione convenuta in giudizio.

(12) Cfr., tra gli altri, l’art. 176 della Convenzione di Montego Bay del
1982 sul diritto del mare (così come modificata dall’Accordo di attuazione della
parte XI del 1996) per il quale l’Autorità internazionale dei fondi marini « shall
have international legal personality ».

(13) Cfr., ad esempio, l’art. 281 del Trattato sulla Comunità europea, in
base al quale « [l]a Comunità ha personalità giuridica » o l’art. VIII.1 dell’Accor-
do istitutivo dell’Organizzazione mondiale del commercio, per il quale « [t]he
WTO shall have legal personality ».
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beneficiano ai sensi del diritto internazionale generale (che si im-
pone quindi anche nei confronti degli Stati non membri), nella
misura in cui esse presentino quei caratteri oggettivi sopra ri-
chiamati. Non mancano comunque casi in cui i redattori dell’ac-
cordo istitutivo non si sono preoccupati di richiamare, sia pure
implicitamente, una simile posizione, ma si sono limitati a rego-
lare la sola personalità di diritto interno (14), il cui riconosci-
mento (così come nel caso di generico riferimento alla personali-
tà giuridica tout court) si impone solo agli Stati membri in base
alla norma convenzionale, e non anche agli Stati non membri, a
meno che con questi non intercorra un rapporto giuridico che
regoli anche la capacità di diritto interno.

L’assenza di una norma convenzionale relativa alla persona-
lità internazionale non comporta comunque che l’ente ne sia
sprovvisto, laddove possa applicarsi nei suoi riguardi la norma
internazionale consuetudinaria prima richiamata. Eguale consi-
derazione si impone nel caso in cui l’accordo istitutivo contem-
pli un’azione della organizzazione in seno alla comunità interna-
zionale, quale la possibilità di concludere accordi o, nel caso che
maggiormente ci interessa, il beneficio di particolari immunità e
privilegi: disposizioni, queste, che presumono che l’organizzazio-
ne costituisca un centro autonomo di imputazione giuridica di
diritti e di obblighi in seno all’ordinamento internazionale.

3. Individuati i criteri in base ai quali può essere valida-
mente ricostruita la personalità internazionale delle organizza-
zioni, si pone la necessità di individuare le situazioni giuridiche
soggettive di cui esse possono essere titolari nei confronti degli
altri soggetti internazionali.

Queste possono essere direttamente regolate da norme con-
venzionali. Per quanto concerne la materia specifica dell’immu-

(14) A titolo di esempio, può citarsi l’art. IX dello Statuto del Fondo mo-
netario internazionale, dedicato alla personalità giuridica del FMI, la cui sez. 2 di-
spone semplicemente che « [t]he Fund shall possess full juridical personality, and in
particular, the capacity (i) to contract; (ii) to acquire and dispose of immovable and
movable property; and (iii) to institute legal proceedings »; similmente l’art. 104 del-
la Carta di San Francisco statuisce che « [t]he Organization shall enjoy in the terri-
tory of each of its Members such legal capacity as may be necessary for the exercise of
its functions and the fulfilment of its purposes ».



GIOVANNA ADINOLFI240

nità dalla giurisdizione, norme al riguardo si rinvengono in tre
categorie di accordi. In primo luogo, lo stesso trattato istitutivo,
che comunque nella grande maggioranza dei casi si limita a di-
sposizioni di carattere generico che stabiliscono il beneficio da
parte dell’ente delle immunità e dei privilegi necessari all’eserci-
zio delle sue funzioni (15); non mancano tuttavia norme istituti-
ve che regolano proprio la materia dell’immunità dalla giurisdi-
zione, cognitiva e/o esecutiva (16), prevedendo anche specifiche
ipotesi in cui i tribunali nazionali possono pronunciarsi nei con-
fronti dell’organizzazione (17).

Disposizioni più dettagliate si rinvengono poi in una secon-
da categoria di accordi, le convenzioni multilaterali in materia di
immunità e privilegi delle organizzazioni internazionali. Tra que-
ste, assume un particolare rilievo la già citata Convenzione del
1947 relativa agli istituti specializzati delle Nazioni Unite, in vir-
tù del fatto che essa si applica a beneficio delle organizzazioni

(15) Ad esempio, l’art. VIII.2 dell’accordo istitutivo dell’OMC statuisce
che « [t]he WTO shall be accorded by each of its Members such privileges and im-
munities as are necessary for the exercise of its functions ».

(16) Cfr. l’art. IX dello Statuto del FMI: « 3. The Fund, its property and its
assets, wherever located and by whomsoever held, shall enjoy immunity from every
form of judicial process except to the extent that it expressly waives its immunity for
the purpose of any proceedings or by the terms of any contract. 4. Property and assets
of the Fund, wherever located and by whomsoever held, shall be immune from
search, requisition, confiscation, expropriation, or any other form of seizure by execu-
tive or legislative action ».

(17) Cfr. l’art. VII.3 dello Statuto della Banca mondiale: « Actions may be
brought against the Bank only in a court of competent jurisdiction in the territories
of a member in which the Bank has an office, has appointed an agent for the purpose
of accepting service or notice of process, or has issued or guaranteed securities. No ac-
tions shall, however, be brought by members or persons acting for or deriving claims
from members. The property and assets of the Bank shall, wherever located and by
whomsoever held, be immune from all forms of seizure, attachment or execution be-
fore the delivery of final judgment against the Bank ». La successiva sezione 4 affer-
ma che « [p]roperty and assets of the Bank, wherever located and by whomsoever
held, shall be immune from search, requisition, confiscation, expropriation or any
other form of seizure by executive or legislative action ». La ratio della norma che
prevede la possibilità di convenire in giudizio la Banca va ricercata nel fatto che la
stessa può essere parte di rapporti di credito in virtù delle operazioni, tramite
emissioni di titoli obbligazionari e altri strumenti finanziari, sui mercati finanziari
previste dall’accordo istitutivo. Cfr. C. DORDI, Istituzioni finanziarie internazionali,
in S. CASSESE, Dizionario di diritto pubblico, vol. IV, Milano, 2006, p. 3290 ss. e la
bibliografia ivi citata.
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che hanno concluso un accordo di collegamento con l’ONU ai
sensi dell’art. 63 della Carta di San Francisco, oltre che di altre
organizzazioni i cui accordi istitutivi vi rinviano (18). L’art. III
(sez. IV) della Convenzione statuisce che « [t]he specialized
agencies, their property and assets, wherever located and by
whomsoever held, shall enjoy immunity from every form of legal
process except in so far as in any particular case they have expres-
sly waived their immunity. It is, however, understood that no wai-
ver of immunity shall extend to any measure of execution ». La
norma di fatto riconosce un’immunità assoluta alle organizzazio-
ni internazionali e consente l’esercizio della giurisdizione di uno
Stato solo nel caso di rinuncia da parte dell’ente interessato, ri-
nuncia che comunque non può riferirsi alla fase esecutiva dei
procedimenti giudiziari.

Questa disposizione è stata oggetto di particolare attenzio-
ne da parte della giurisprudenza italiana, alla luce di una riserva
inizialmente posta dall’Italia nel 1952 all’atto del deposito dello
strumento di adesione alla Convenzione (19), ove si prevedeva
che l’immunità dalla giurisdizione sarebbe stata riconosciuta alle
istituzioni intergovernative nei limiti in cui essa era accordata
agli Stati conformemente al diritto internazionale (20). Il Segre-
tario generale delle Nazioni Unite, in veste di depositario della
Convenzione e degli strumenti di ratifica degli Stati contraenti,
contestava la validità della riserva, disapprovandola nel merito,
e, ciò che maggiormente ci interessa, dichiarava che l’Italia non
poteva considerarsi parte della Convenzione (21).

In quegli stessi anni, la Corte internazionale di giustizia ave-
va avuto modo di pronunciarsi circa la possibilità per gli Stati di
apporre riserve ad un accordo che non regoli specificamente la
materia, quale la Convenzione sullo status degli istituti specializ-

(18) Ad esempio, l’OMC non costituisce un istituto specializzato dell’O-
NU; ciò nonostante l’accordo istitutivo del 1995 contempla l’applicazione della
Convenzione del 1947 per la definizione delle immunità e dei privilegi che gli Stati
membri sono tenuti a riconoscerle (art. VIII.4).

(19) Le Camere hanno autorizzato l’adesione alla Convenzione con legge
24 marzo 1951, n. 1740, in Gazz. Uff., 5 marzo 1952, n. 56.

(20) Gazz. Uff., 28 luglio 1952, n. 173. Il testo della riserva è riportato in
Tribunale di Napoli, 16 settembre 1966, Bartolomei c. C.I.M.E., in Riv. dir. int.,
1968, p. 143 ss., p. 144.

(21) Cfr. United Nations Yearbook, 1953, p. 691.
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zati. Nel noto parere Reservations to the Convention on the Pre-
vention and Punishment of the Crime of Genocide (22), veniva af-
fermata l’esistenza di una ampia discrezionalità a favore degli
Stati, che avrebbe incontrato l’unico limite nel rispetto dell’og-
getto e dello scopo del trattato. Di conseguenza, la riserva appo-
sta dall’Italia nel 1952 non poteva che essere considerata invali-
da, giacché, derogando al principio di immunità assoluta sancito
dalla Convenzione del 1947, teso a salvaguardare la massima in-
dipendenza delle istituzioni beneficiarie (23), essa riportava alle
organizzazioni internazionali il principio dell’immunità ristretta
elaborato negli anni precedenti e seguito dalle nostre corti nei
confronti degli Stati stranieri. La valutazione, d’altro canto, non
muta laddove si consideri la pronuncia della Corte internaziona-
le di giustizia semplicemente una prima manifestazione della
prassi, che solo successivamente ha modificato la disciplina con-
suetudinaria in materia di riserve, oggi codificata nella Conven-
zione di Vienna sul diritto dei trattati del 1969 (24). Il diritto in-
ternazionale classico applicabile a quell’epoca, pur contemplan-
do l’istituto della riserva, condizionava comunque la possibilità
per gli Stati di farvi ricorso alla circostanza che sua espressa
menzione fosse contenuta nell’accordo internazionale rilevante
nel singolo caso di specie. E tale non è il caso della Convenzione
del 1947 sugli istituti specializzati delle Nazioni Unite, il cui te-
sto nulla dispone in merito alla possibilità di sottrarsi all’applica-
zione delle sue disposizioni.

Posta l’invalidità della riserva italiana, rimane da chiarire
quali effetti giuridici si sono determinati. Sulla base del parere
del 1951 della Corte internazionale di giustizia, in caso di oppo-
sizione da parte di uno o più altri Stati contraenti, la Convenzio-
ne non si sarebbe dovuta applicare nei rapporti tra questi e l’Ita-
lia. Come già accennato, nel caso di specie la contestazione è pe-
rò venuta dal Segretario generale delle Nazioni Unite, che ha
escluso l’Italia dalla lista degli Stati contraenti. Ma anche laddo-
ve vi fossero state obiezioni da parte di Stati, sarebbe riduttivo

(22) I.C.J. Reports, 1951, p. 15 ss.
(23) In tal senso cfr. A. QUAGLINO, In tema di immunità del C.I.M.E. dalla

giurisdizione italiana nelle controversie in materia di lavoro, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1974, p. 487 ss., p. 492.

(24) Cfr. B. CONFORTI, Diritto internazionale, 7a ed., Napoli, 2006, p. 89.
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ricondurne le conseguenze alla mera disapplicazione della Con-
venzione tra questi e l’Italia, posto che l’attuazione dell’accordo
non può essere riferita semplicemente ai rapporti bilaterali inter-
statali, visto il suo scopo principale di consentire alle organizza-
zioni beneficiarie di agire autonomamente nel perseguimento dei
loro fini istituzionali. Il governo italiano sembra aver accolto la
posizione del Segretario generale dell’ONU, dal momento che
nel 1985 è stato depositato un secondo strumento di adesione
(fondato sempre sulla legge di autorizzazione alla ratifica del
1951), accompagnato questa volta da una dichiarazione in cui si
esprime l’intenzione del governo di avvalersi della possibilità di
concludere con gli istituti che stabiliscono la propria sede in Ita-
lia accordi ulteriori, tesi a precisare i limiti entro i quali questi
beneficeranno dell’immunità dalla giurisdizione (25).

Ci ricolleghiamo così alla terza categoria di trattati che re-
golano la materia dell’immunità dalla giurisdizione, gli accordi
di sede stipulati direttamente dall’organizzazione interessata con
lo Stato in cui viene stabilita la sede principale dei propri uffici
o anche strutture decentrate. Tali accordi impegnano lo Stato di-
rettamente nei confronti dell’organizzazione controparte, che di-
viene così titolare di specifiche situazioni soggettive di diritto, di
cui può pretendere il rispetto innanzi alle opportune istanze (26).

Pur non mancando autori che pongono a fondamento del-
l’immunità dalla giurisdizione civile delle organizzazioni unica-
mente gli accordi internazionali richiamati (27), bilaterali o mul-
tilaterali, la prassi convenzionale e l’omogeneità (seppur non

(25) Il testo della dichiarazione è riprodotto in F. DURANTE, E. SPATAFORA,
Gli accordi di sede. Immunità e privilegi degli enti e dei funzionari internazionali in
Italia, Milano, 1993, p. 413 ss. Vale la pena menzionare il documento (citato nella
sentenza Cass., sez. un., 19 ottobre 1992, n. 11781, Centro internazionale di perfe-
zionamento professionale tecnico di Torino (OIL) c. Tirone, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1993, p. 969 ss., p. 972 ss.) presentato dall’Avvocatura dello Stato nell’ambi-
to di un ricorso in cassazione, in cui si escludeva che l’Italia potesse essere consi-
derata parte della Convenzione sulla base degli atti emanati tra il 1951 e il 1952.

(26) Sui contenuti degli accordi di sede conclusi dall’Italia cfr. F. DURAN-
TE, L’immunità dalla giurisdizione italiana degli enti e dei funzionari internazionali,
in F. DURANTE, E. SPATAFORA, Gli accordi di sede, cit., p. 1 ss., p. 6 ss.

(27) Cfr. S. DE BELLIS, L’immunità delle organizzazioni internazionali dalla
giurisdizione civile, Bari, 1992, p. 62 ss. Una bibliografia dettagliata dell’immunità
delle organizzazioni internazionali innanzi ai tribunali nazionali è riportata in In-
ternational Law Commission. Report of the fifty-eight Session (2006), cit., p. 459 ss.
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uniformità) delle disposizioni in vigore ha indotto la dottrina a
ricondurre l’istituto in esame al diritto internazionale generale.
Anche a questo riguardo sussiste comunque difformità di vedu-
te, i cui elementi distintivi possono essere ricondotti alla diversa
valutazione operata circa le conseguenze del riconoscimento del-
la personalità giuridica internazionale delle organizzazioni.

In proposito, alcuni autori postulano che il concetto di ca-
pacità giuridica sia inerente a quello di soggettività internaziona-
le, con la conseguenza che, una volta venuta in esistenza, l’orga-
nizzazione è potenzialmente titolare di ciascuna situazione di di-
ritto/obbligo che può essere imputata ad uno Stato; la circostan-
za che ad essa non possano essere riconosciute determinate posi-
zioni giuridiche soggettive deve essere ricondotta non a dei limi-
ti posti dagli Stati alla sua attività, quanto alla situazione di fatto
consistente nell’impossibilità che l’ente eserciti poteri sovrani su
un territorio e nei confronti di una popolazione (28). Altra parte
della dottrina, diversamente, nega l’esistenza di una capacità giu-
ridica internazionale implicita nella nozione di personalità ed ap-
plicabile automaticamente alle organizzazioni internazionali, e
considera piuttosto che è sulla base degli obiettivi e delle funzio-
ni contemplati dagli accordi istitutivi che devono essere definite
le situazioni giuridiche che possono essere imputate alle istitu-
zioni intergovernative (29).

Da tale varietà di opinioni discende una diversa prospettiva
nel riconoscimento dell’immunità delle organizzazioni interna-
zionali: operato in base ad una applicazione estensiva della nor-
ma consuetudinaria che esclude che gli Stati esteri possano esse-
re sottoposti al potere giurisdizionale di uno Stato (30) (con la

(28) Cfr. F. SEYERSTED, Objective Legal Personality of International Organi-
zations. Do their Capacities Really Depend upon the Conventions Establishing
them?, in Norfdisk Tidsskrift for International Ret, 1964, p. 1 ss.

(29) Per tutti, cfr. M. RAMA-MONTALDO, International Legal Personality
and Implied Powers of International Organizations, in British Year Book Int. L.,
1970, p. 111 ss.

(30) Cfr. F. SEYERSTED, Settlement of International Disputes of Inter-gover-
nmental Organizations by Internal and External Courts, in Zeitschrift für ausländi-
sche öffentliches Recht und Völkerrecht, 1964, p. 1 ss. Sull’applicazione alle orga-
nizzazioni internazionali della norma consuetudinaria relativa agli Stati si esprimo-
no anche, nella dottrina italiana, L. FERRARI BRAVO, Le controversie in materia di
impiego presso enti internazionali e la giurisprudenza italiana, in Riv. dir. int., 1956,
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necessità di comprendere se e in quale misura possa anche qui
operarsi una distinzione tra atti compiuti nell’esercizio di poteri
sovrani e atti di natura privatistica), oppure sulla base di una
norma di diritto internazionale generale volta a garantire diretta-
mente che le organizzazioni possano esercitare autonomamente
e senza condizionamenti esterni le funzioni loro conferite. Nella
dottrina si rinvengono comunque posizioni contrastanti anche
riguardo alla sfera di applicabilità di una siffatta norma consue-
tudinaria, posto che alcuni autori ritengono che essa si riferisca a
tutte le organizzazioni esistenti (31), laddove altri si esprimono a
favore dell’esistenza di più norme di diritto generale, ciascuna
volta a garantire l’immunità dalla giurisdizione a beneficio di
una singola organizzazione (32).

4. Poste le premesse teoriche di cui ai paragrafi preceden-
ti, scopo del presente lavoro è analizzare la giurisprudenza delle
corti di merito e della Corte di cassazione italiana (33) per verifi-
care se queste abbiano adottato una posizione univoca nel ri-
spondere a quesiti circa l’immunità dalla giurisdizione delle or-
ganizzazioni internazionali e, in secondo luogo, per dedurre le
motivazioni che possono aver determinato l’adozione di soluzio-
ni non sempre coerenti.

In via preliminare è opportuno sottolineare che l’Italia è se-
de di un numero limitato di organizzazioni internazionali (34),
molte delle quali (ad eccezione dell’Organizzazione delle Nazio-

p. 550 ss. e G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale pubblico, Milano, 1962,
p. 377.

(31) Cfr. B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 235. Si veda anche la
bibliografia citata in G. ADINOLFI, L’Organizzazione, cit., p. 189, n. 54.

(32) Cfr. C. DOMINICÉ, L’immunité de juridiction et d’exécution des organi-
sations internationales, in Recueil des Cours, 1984, IV, p. 145 ss., p. 220 ss.

(33) Per una raccolta della giurisprudenza dal 1960 al 1997 v. P. PICONE,
B. CONFORTI (a cura di), La giurisprudenza italiana di diritto internazionale pubbli-
co. Repertorio 1960-1987, Napoli, 1988, pp. 491 ss. e 448 ss. e P. PICONE (a cura
di), La giurisprudenza italiana di diritto internazionale pubblico. Vol. II - Reperto-
rio 1987-1997, Napoli, 1998, pp. 367 ss. e 397 ss.

(34) Per una elencazione delle organizzazioni internazionali presenti in Ita-
lia, si veda il documento datato 30 novembre 2007 Organismi internazionali e mis-
sioni speciali in Italia, curato dal Cerimoniale diplomatico del Ministero degli affa-
ri esteri (disponibili alla pagina web www.esteri.it/mae/doc/LDOI.pdf).
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ni Unite per l’alimentazione e l’agricoltura, Food and Agricolture
Organization — FAO, dei quartieri generali delle forze armate
facenti capo alla NATO stanziati sul nostro territorio e dell’Isti-
tuto internazionale per le risorse fitogenetiche, International
Plant Genetic Resources Institute — IPGRI) sono presenti con
organi e organismi decentrati (con funzioni meramente tecniche)
rispetto alla sede principale localizzata all’estero: tale circostanza
può evidentemente giustificare l’assenza di un’apposita normati-
va interna dedicata all’immunità delle istituzioni intergovernati-
ve, ma non ha comunque impedito la formazione di una giuri-
sprudenza copiosa, nel cui ambito sono state esaminate anche
questioni di legittimità costituzionale o di contrasto tra principi
costituzionali, sollevate ogni qualvolta le parti in causa hanno ri-
tenuto che, nel caso di specie, la garanzia dell’immunità a favore
dell’organizzazione internazionale si ponesse in contrasto con
principi e diritti garantiti dalla Costituzione italiana.

L’analisi che segue metterà in evidenza come nella prassi le
corti italiane abbiano seguito un orientamento disomogeneo e,
soprattutto per quanto concerne il fondamento dell’immunità,
abbiano proposto soluzioni non sempre concordi. Ciò può spie-
garsi, a prima vista, in ragione dei differenti corpi normativi sul-
la cui base sono state rese le pronunce che verranno esaminate.
Come avremo modo di vedere, l’applicabilità di disposizioni
convenzionali sufficientemente dettagliate ha di fatto impedito
che sorgesse la necessità di ricostruire l’esistenza e i contenuti di
norme di diritto internazionale generale, che è invece sorta ogni
qualvolta gli accordi che venivano in causa non consentivano di
rispondere in modo esaustivo ai quesiti posti.

4.1. Nella giurisprudenza italiana si rinvengono numerose
pronunce per le quali la questione del fondamento giuridico del-
l’immunità non è emersa, giacché nelle singole fattispecie rileva-
va una regolamentazione convenzionale estremamente dettaglia-
ta, la cui applicazione da parte del giudice non sollevava dubbi
interpretativi.

Ciò vale per le sentenze concernenti i Quartieri generali
delle forze alleate del Sud Europa situati in Italia. Al riguardo,
infatti, l’Accordo di Parigi del 1961 tra l’Italia e il Comando su-
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premo alleato in Europa (35) stabilisce in termini assoluti l’im-
munità dalla giurisdizione esecutiva dei Quartieri generali (art.
4); quanto alla giurisdizione cognitiva, nel testo dell’Accordo si
rinvengono disposizioni specifiche circa il rapporto di lavoro del
personale civile in servizio presso gli stessi Quartieri. Rinviando
alla Convenzione di Londra del 1951 sullo statuto delle forze ar-
mate di stanza in Europa (conclusa tra gli Stati partecipanti al
Trattato del Nord Atlantico del 1949), al protocollo del 1952 sui
quartieri generali militari internazionali istituti in base al Tratta-
to del 1949 e, infine, a una decisione del Consiglio atlantico del
1954, l’art. 8 dell’Accordo del 1961 dispone che i civili debbano
essere qualificati come ‘‘personale a statuto internazionale’’ se
sono remunerati in base alle tariffe salariali della NATO e sono
loro affidati incarichi amministrativi a carattere permanente; a
questi si affianca il personale a statuto locale, assunto in confor-
mità alle leggi italiane e tramite gli uffici di collocamento. La di-
stinzione tra le due categorie ha rilievo sotto il profilo materiale
e processuale. Il rapporto di lavoro del personale a statuto locale
(ma non di quello a statuto internazionale) è infatti regolato dal-
le leggi italiane, per quanto riguarda la materia assistenziale e
previdenziale, e da regolamenti adottati dai Quartieri generali
per quanto riguarda invece le condizioni e i termini di impiego e
le prestazioni di lavoro, regolamenti che comunque devono ga-
rantire un trattamento non meno favorevole di quello stabilito
dalle leggi italiane e dai contratti collettivi di lavoro rilevanti
(art. 8.e) (36). Parimenti, l’Accordo riconosce l’esercizio della
giurisdizione italiana per la soluzione di controversie di lavoro
relative a questa categoria di personale, ma non per le contro-
versie che coinvolgono il personale a statuto internazionale
(art. 8.f).

Le nostre corti hanno affermato il carattere esaustivo della
regolamentazione brevemente richiamata, tale da escludere che
nelle controversie relative al personale a statuto locale possano
trovare applicazione « principi e criteri di carattere generale, sta-

(35) Il testo dell’Accordo è pubblicato in F. DURANTE-E. SPATAFORA, Gli
accordi di sede, cit., p. 121 ss.

(36) Su questo punto, v. Cass., sez. un., 6 febbraio 1978, n. 518, Quartiere
generale delle Forte terrestri del Sud Europa (F.T.A.S.E.) c. Ferrero, Sanità e Istituto
nazionale della previdenza sociale, in Riv. dir. int. priv. proc., 1978, p. 808 ss.
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biliti con riferimento ... all’immunità giurisdizionale degli enti
internazionali » (37); più in generale, la Cassazione ha escluso
che quei medesimi principi possano applicarsi per definire la le-
gittimità dell’esercizio della giurisdizione italiana in base alla na-
tura ‘‘pubblica’’ o ‘‘privata’’ del rapporto di lavoro in causa:
questi principi troverebbero infatti codificazione negli accordi
menzionati, destinati così a prevalere in quanto lex specialis (38).
Sotto il profilo sostanziale, la Corte ha escluso che l’Accordo
rinviasse anche alla l. 300 del 1970 sullo Statuto dei lavoratori,
nella parte relativa alle attività dei sindacati nei luoghi di lavoro
e ai rapporti degli stessi con i datori di lavoro, in tal modo rile-
vando il difetto di giurisdizione del giudice italiano in ordine a
ricorsi promossi dalle associazioni sindacali (39).

4.2. Norme pattizie dai contenuti generici rilevano invece
nella soluzione delle controversie riguardanti la FAO e la Forza
multinazionale e osservatori (Multinational Force and Observers
— MFO) (40).

(37) Cass., sez. un., 19 giugno 1991, n. 6929, Quartiere Generale Forze Al-
leate del Sud Europa (AFSE) c. Cesarano, in Riv. dir. int. priv. proc., 1992,
p. 612 ss.

(38) Cass., sez. un., 5 giugno 1976, n. 2054, Quartiere generale delle forze
alleate del Sud Europa c. Capocci Belmonte, in Riv. dir. int. priv. proc., 1976, p. 860
ss., p. 864 (commentata da G. VENTURINI, Attività di consulenza presso il Quartiere
generale delle forze alleate del Sud Europa e giurisdizione italiana, ibid., 1977, p.
564 ss.).

(39) Cass., sez. un., 7 luglio 1978, n. 3368, Quartiere generale delle forze
terrestri alleate del Sud Europa c. Sindacato F.i.l.t.a.t.-C.i.s.l. di Vicenza, in Riv. dir.
int. priv. proc., 1979 p. 118 ss. e Cass., sez. un., 24 marzo 1981, n. 1677, Sindacato
F.i.l.t.a.t.-C.i.s.l. di Verona c. Quartiere generale delle forze alleate terrestri del Sud
Europa N.A.T.O. di Verona, in Riv. dir. int., 1981, p. 679 ss. La giurisdizione del
giudice italiano in ricorsi promossi da associazioni sindacali è invece esclusa in ba-
se alla regola consuetudinaria sull’immunità degli Stati esteri in Cass., sez. un., 27
aprile 1979, n. 2425, Istituto di Bari del Centre International des Hautes Etudes
Agronomiques Méditerranéeennes (C.I.H.E.A.M.) c. Camera Confederale del Lavoro
CGIL e Sindacato Scuola CGIL di Bari, in Riv. dir. int. priv. proc., 1979, p. 560 ss. e
Cass., sez. un., 4 giugno 1986, n. 3732, Istituto di Bari del Centro internazionale di
alti studi agronomici mediterranei c. Sindacato UIL-Scuola di Bari, ibid., 1987, p.
182 ss. (v. infra).

(40) La MFO è succeduta all’operazione di mantenimento della pace
UNEF II, istituita dal Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite nel 1973 (risolu-
zione 339) al termine del conflitto dello Yom Kippur, con il compito di sorvegliare
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I rapporti tra la FAO e l’Italia, suo Stato di sede, sono rego-
lati da un accordo bilaterale del 1950 (41). L’art. VIII (sez. 16)
di questo dispone, riprendendo il testo dell’art. III della Con-
venzione sullo status degli istituti specializzati delle Nazioni Uni-
te, che « [l]a FAO ed i suoi beni, ovunque situati e da chiunque
detenuti, godranno dell’immunità dalla giurisdizione, tranne nei
casi particolari, in cui la FAO vi abbia rinunciato espressamen-
te ». In un primo momento la giurisprudenza italiana si era
espressa in senso fortemente restrittivo (42), escludendo che la
norma richiamata configurasse una generale immunità dell’Or-
ganizzazione dalla giurisdizione italiana: essa veniva infatti inter-
pretata come una disposizione tesa a tutelare non la FAO in
quanto soggetto di diritto, ma la sede fisica in cui questa svolge
la sua attività. La Corte suprema è giunta a limitare l’ampia por-
tata della disposizione contenuta nell’accordo di sede prenden-
do in considerazione alcuni elementi testuali, e in particolare
l’art. XVI (‘‘Legal status’’) dall’accordo istitutivo della FAO, che
al par. 2 estende a quest’ultima le immunità e le facilitazioni ac-
cordate dagli Stati alle missioni diplomatiche di Stati stranieri
che si trovano sui loro territori, e conferendo poi un particolare
valore all’oggetto specifico dell’accordo in cui si trova la norma
da interpretare, per l’appunto la sede dell’Organizzazione in Ita-
lia. A conferma di queste conclusioni viene anche addotto che il
testo in italiano dell’art. VI (sez. 14) dell’accordo di sede preve-
de espressamente che la FAO possa « stare in giudizio » (diver-
samente dalla versione inglese, che si riferisce invece alla capaci-

il rispetto del cessate il fuoco tra Israele e Egitto nella regione del Sinai. Come
previsto dagli accordi di pace di Camp David del 1979, a partire dal ritiro definiti-
vo di Israele dal Sinai (avvenuto il 25 aprile 1982), una forza delle NU avrebbe do-
vuto assicurare il mantenimento della pace lungo il confine tra i due Stati. Tutta-
via, nel luglio 1979 posto fine al mandato di UNEF II, il Consiglio di sicurezza
non decide l’avvio di un’altra missione; grazie alla mediazione statunitense, il 3
agosto 1981 Egitto e Israele stipulano un protocollo (in UNTS vol. 1335, p. 327
ss.), poi allegato agli Accordi di Camp David, che istituisce la MFO (con quartiere
generale a Roma), destinata a svolgere il compito che gli accordi del 1979 avevano
assegnato alla forza delle Nazioni Unite.

(41) In F. DURANTE, E. SPATAFORA, Gli accordi di sede, cit., p. 83 ss.
(42) Cass., sez. un., 18 ottobre 1982, n. 5399, FAO c. INPDAI, in Riv. dir.

int. priv. proc., 1983, p. 151 ss. Oggetto del ricorso principale è l’incremento del
canone di affitto percepito dall’INPDAI quale locatore di alcuni immobili ove era-
no ubicato degli uffici della FAO.
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tà dell’Organizzazione « to institute legal proceedings »). In alcu-
ne pronunce successive, relative a controversie di lavoro, la Cor-
te ha avuto modo di riconsiderare la sua posizione, per giungere
ad escludere l’esercizio della potestà giurisdizionale del giudice
italiano nei confronti della FAO, alla luce anche di alcuni ele-
menti della prassi (43), utili anche a risolvere il dubbio interpre-
tativo relativo alla portata della sezione 14 dell’accordo di se-
de (44).

Per quanto concerne invece il quartiere generale della
MFO in Italia, l’accordo di sede concluso nel 1982 (45) prevede
che l’Organizzazione e « i suoi beni, destinati all’esercizio delle
sue funzioni istituzionali, godono dell’immunità di giurisdizione,
salvo che la MFO vi abbia espressamente rinunciato, in casi par-
ticolari e nella misura da essa stabilita » (art. 8.1). Come affer-
mato dalla Corte di cassazione « si tratta di un’immunità patti-
ziamente riconosciuta e sostanzialmente illimitata, come si desu-
me, prima ancora che dall’assoluto difetto di qualsiasi previsione
diretta a circoscriverne l’ambito, dalla circostanza che viene
espressamente affidato alla mera volontà dell’organizzazione in-
teressata l’esercizio della facoltà di rinunciare alla prerogativa, in
modi e termini che non consentono estrapolazioni capaci di tra-
scendere gli stretti confini del caso specificamente considera-
to » (46).

La giurisprudenza italiana si è trovata a dover esaminare
anche casi nei quali la normativa convenzionale rilevante conte-
neva unicamente un riferimento alla immunità dalla giurisdizio-
ne esecutiva, e non anche a quella di merito. La questione è stata
affrontata nelle controversie relative all’Istituto universitario eu-

(43) Come avremo modo di vedere nel par. 5, alla base del mutamento
della posizione della Corte vi è la consapevolezza che il riconoscimento dell’immu-
nità dalla giurisdizione alla FAO non priva il lavoratore di questa dipendente di ri-
correre ad un giudice imparziale e indipendente innanzi al quale far valere le pro-
prie prerogative.

(44) Cass., sez. un., 18 maggio 1982, n. 5942, Organizzazione delle Nazioni
Unite per l’alimentazione e l’agricoltura (FAO) c. Colagrossi, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1993, p. 400 ss. e Cass., sez. un., 23 gennaio 2004, n. 1237, Carretti c. FAO.

(45) In F. DURANTE, E. SPATAFORA, Gli accordi di sede, cit., p. 260 ss.
(46) Cass., sez. un., 3 agosto 2000, n. 531, Lacomy c. Multilateral Force and

Observers (MFO).
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ropeo, la cui convenzione istitutiva del 1972 (47) dispone all’art.
4 che l’Istituto e il suo personale « godono dei privilegi e delle
immunità necessari al compimento della loro missione » previsti
dal protocollo allegato, il cui primo articolo si riferisce unica-
mente all’immunità dall’esecuzione. In una sua prima pronun-
cia (48) la Corte ha negato che la disposizione in esame potesse
estendersi anche all’immunità dalla giurisdizione cognitiva, rico-
noscendo così la legittimità dell’intervento del giudice di merito
nel caso di specie; successivamente, la Corte ha radicalmente
modificato posizione (49), adottando una interpretazione esten-
siva della disposizione contenuta nel protocollo, per la quale
l’immunità dall’esecuzione presuppone necessariamente l’immu-
nità dalla giurisdizione.

4.3. Infine, non mancano ipotesi in cui la giurisprudenza
italiana si è richiamata alla norma consuetudinaria sull’immunità
dalla giurisdizione degli Stati stranieri, per verificare la legittimi-
tà di una sua applicazione estensiva alle organizzazioni interna-
zionali. Questo approccio giurisprudenziale è conseguenza della
posizione assunta sul piano politico dal governo italiano, eviden-
ziata dalla citata riserva apposta nel 1952 all’atto dell’adesione
dell’Italia alla Convenzione del 1947 sullo status degli istituti
specializzati delle Nazioni Unite, con la quale, vale la pena ricor-
darlo, si affermava che l’Italia avrebbe riconosciuto l’immunità
dalla giurisdizione nei limiti in cui questa era accordata agli Stati
conformemente al diritto internazionale.

La riserva non viene in alcun modo richiamata dall’Italia in
occasione della conclusione e approvazione dell’accordo di sede
del 1952 con il Comitato intergovernativo per le migrazioni eu-
ropee (CIME, nel 1989 divenuta Organizzazione internazionale
per le migrazioni (50)), istituito l’anno precedente per assistere il
ritorno in patria dei profughi della Seconda guerra mondiale e
presente in Italia con una missione di collegamento. L’accordo

(47) In GUCE, C 29 del 2 febbraio 1976, p. 1 ss.
(48) Cass., sez. un., 18 marzo 1999, n. 149, Istituto universitario europeo c.

Piette, in Riv. dir. int. priv. proc., 2000, p. 472 ss.
(49) Cass., sez. un., 28 ottobre 2005, n. 20995, Pistelli c. Istituto Universita-

rio Europeo.
(50) In UNTS, vol. 1560, p. 440 ss.



GIOVANNA ADINOLFI252

di sede concluso nel 1952 (sostituito poi da un nuovo testo nel
1967 (51)) rinviava, in materia di immunità, espressamente al-
l’art. III della Convenzione del 1947, ma senza richiamare la ri-
serva formulata dall’Italia, ponendo così la questione della sua
applicabilità nei confronti di questa organizzazione. I tribunali
di merito hanno in un primo momento affermato la validità del-
la riserva (senza per altro compiere alcun esame di merito, even-
tualmente tenendo anche conto della posizione assunta dal Se-
gretario generale dell’ONU), estendendone l’applicazione anche
nei riguardi del CIME, che quindi avrebbe beneficiato, come gli
Stati, dell’immunità dalla giurisdizione solo per attività di carat-
tere non privatistico (52); successivamente, evitando di pronun-
ciarsi sulla validità della riserva, è stato implicitamente escluso
che essa avesse alcun rilievo nel definire lo status del CIME nel-
l’ordinamento italiano, dal momento che la legge regolatrice al
riguardo non derivava dalla partecipazione dell’Italia alla Con-
venzione del 1947, bensì dall’approvazione ed esecuzione del-
l’accordo bilaterale Italia-CIME che, attraverso un mero rinvio
materiale alla disciplina sostanziale convenuta nel 1947, contem-
plava l’immunità dalla giurisdizione (53). Tesi del rinvio materia-
le che è stata poi accolta dalla Corte di cassazione in alcune sue
successive pronunce (54).

(51) In F. DURANTE, E. SPATAFORA, Gli accordi di sede, cit., p. 143 ss.
(52) Tribunale di Santa Maria Capua Vetere, 20 giugno 1966, Luggeri c. CI-

ME, in Riv. dir. int., 1968, p. 140 ss. Nel caso di specie, il CIME aveva comunque
rinunciato all’immunità.

(53) Tribunale di Napoli, 16 settembre 1966, Bartolomei c. C.I.M.E., cit.
(54) Cass., sez. un., 7 novembre 1973, n. 2910, C.I.M.E. (Comitato Intergo-

vernativo per le Migrazioni Europee) c. Chiti, in Riv. dir. int. priv. proc., 1974, p.
579 ss. e Cass., sez. un., 8 aprile 1975, n. 1266, C.I.M.E. (Comitato Intergovernativo
per le Migrazioni Europee) c. Di Banella Schirone, ibid., 1976, p. 361 ss. Interessan-
te è anche la ricostruzione fatta riguardo allo status del Centro internazionale di
perfezionamento professionale e tecnico dell’ILO, con sede a Torino. La riserva
apposta dall’Italia nel 1952 alla Convenzione del 1947 sugli istituti specializzati
delle Nazioni Unite era stata, infatti, espressamente richiamata in una lettera del
1964 inviata dal Ministero degli affari esteri al Direttore generale dell’ILO (in F.
DURANTE, E. SPATAFORA, Gli accordi di sede, cit., p. 139 ss.), organizzazione con la
quale era stato concluso l’accordo per l’istituzione in territorio italiano del Centro,
al quale erano riconosciuti i privilegi e le immunità conferite all’ILO ai sensi della
Convenzione del 1947. In una pronuncia riguardante l’immunità dalle misure ese-
cutive, in cui la riserva era in linea di principio parte integrante del diritto applica-
bile alla soluzione del quesito, la Cassazione afferma, sulla base di un documento
presentato dall’Avvocatura dello Stato, che l’Italia non poteva essere considerata
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Una riserva con il medesimo tenore letterale di quella del
1952 è stata invece espressamente formulata all’atto del deposito
dello strumento di ratifica dell’accordo istitutivo del 1962 del
Centro internazionale per gli alti studi agronomici mediterranei
(Centre International de Hautes Etudes Agronomiques Méditerra-
néennes — CIHEAM, presente in Italia con un suo organo, l’I-
stituto agronomico mediterraneo di Bari) (55), il cui secondo
Protocollo prevede l’impegno per gli Stati contraenti di ricono-
scere al Centro e ai suoi organi l’immunità della giurisdizione. I
tribunali italiani hanno riconosciuto piena validità ed efficacia
alla riserva in questione, affermando quindi l’immunità dalla
giurisdizione nella misura in cui questa potesse essere ricondotta
ai principi generali applicabili nei confronti degli Stati (56). Inci-
dentalmente viene affermato che, in mancanza di una espressa
disciplina pattizia, alle organizzazioni può comunque estendersi
l’applicazione del principio consuetudinario par in parem non
habet iurisdictionem, recepito nel nostro ordinamento tramite
l’art. 10 Cost., a condizione che l’ente interessato sia in possesso
della personalità giuridica internazionale: « la soggettività inter-
nazionale (erga omnes) [è] requisito condizionante l’estensibilità
della norma consuetudinaria internazionale vigente per gli Stati
... anche agli Enti non territoriali, rispetto ai quali la personalità
internazionale sopperisce all’attributo della sovranità » (57). Tal-
volta il fondamento dell’applicazione della norma sugli Stati si

parte della Convenzione del 1947 prima del 30 agosto 1985, data di deposito del
suo secondo strumento di ratifica (Cass., sez. un., 29 ottobre 1992, n. 11781, Cen-
tro Internazionale di Perfezionamento Professionale Tecnico di Torino (OIL) c. Tiro-
ne, cit.).

(55) Il testo della riserva italiana è pubblicato in F. DURANTE, E. SPATAFO-
RA, Gli accordi di sede, cit., p. 432. Lo status del Centro è oggi regolato da un ac-
cordo bilaterale concluso con l’Italia, mirante a regolare nel dettaglio le immunità
e privilegi di cui possono beneficiare l’Istituto di Bari e il suo personale ai sensi
dell’accordo istitutivo del 1962 (in Gazz. Uff., 17 giugno 2000, n. 140).

(56) Cass., sez. un., 4 giugno 1986, n. 3732, Istituto di Bari del Centro in-
ternazionale di alti studi agronomici mediterranei c. Sindacato UIL-Scuola di Bari, cit.

(57) Cass., sez. un., 21 ottobre 1977, n. 4502, C.I.H.E.A.M. c. Jasbez, in
Riv. dir. int. priv. proc., 1978, p. 788 ss., p. 789 ss. Nel caso di specie, la Corte ri-
solve comunque il quesito di giurisdizione in base alle norme convenzionali. V. an-
che Tribunale di Bari, 10 ottobre 1985, Chirico c. Istituto di Bari del Centre Inter-
national de Hautes Études Agronomiques Méditerranéennes, in Riv. dir. int., 1985,
p. 901 ss., p. 903.
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rinviene anche nel principio di non ingerenza: « non si vede per
quale ragione un trattamento legittimo, e dovuto, nei confronti
degli Stati esteri non debba per convenzione, e in conformità al
disposto dell’art. 11 della Costituzione ..., poter esserlo nei con-
fronti di un ente sotto il profilo della ratio (ossia del principio di
non ingerenza) ad essi assimilabile » (58). Da sottolineare è il ri-
ferimento all’art. 11 della Costituzione italiana: la limitazione
della sovranità dello Stato viene qui ammessa per consentire l’a-
zione indipendente di un’organizzazione, il CIHEAM, il cui
contributo alla pace e alla giustizia tra le nazioni pare decisa-
mente sopravvalutato!

Nel senso dell’applicazione della norma sugli Stati la Corte
di cassazione si è espressa anche nella già citata sentenza n. 5399
del 1982. In quell’occasione, va ricordato, la Corte aveva escluso
che l’accordo di sede concluso tra l’Italia e la FAO regolasse la
materia dell’immunità dalla giurisdizione, e giustificava l’esten-
sione della sfera soggettiva di applicazione dei principi di diritto
internazionale generale sull’immunità dalla giurisdizione degli
Stati in ragione della natura della FAO, quale ente fornito di
personalità giuridica internazionale, dotato di poteri autonomi
di supremazia, quindi sottratto alla sovranità di ogni Stato (59).

Il fondamento giuridico dell’immunità è stato riconosciuto
nella norma consuetudinaria relativa agli Stati anche nelle sen-
tenze in cui si poneva in causa lo status in Italia dell’Istituto ita-
lo-latino americano, ente creato con una convenzione del 1966
conclusa tra l’Italia e alcuni paesi del Centro e Sud America. In
questi casi, proprio l’assenza di una norma convenzionale relati-
va all’immunità dalla giurisdizione, dovuta alla mancata ratifica
da parte italiana dell’accordo di sede sottoscritto nel 1969, ha
portato la Corte suprema ad affermare egualmente l’esistenza

(58) Cass., sez. un., 4 giugno 1986, n. 3732, Istituto di Bari del Centro in-
ternazionale di alti studi agronomici mediterranei c. Sindacato UIL-Scuola di Bari,
cit. V. anche Cass., sez. un., 4 giugno 1986, n. 2316, Paradiso c. Istituto Agronomi-
co Mediterraneo, in Foro it., 1986, I, 2507 ss. e (con massima conforme) n. 2317,
Minnini c. Istituto Agronomico Mediterraneo, in Riv. dir. int., 1986, p. 576 ss., pro-
nunce relative all’immunità dell’organizzazione convenuta dalle misure cautelari
ed esecutive.

(59) Cass., sez. un., 18 ottobre 1982, n. 5399, FAO c. INPDAI, cit.
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del beneficio, una volta riconosciuta la personalità giuridica in-
ternazionale dell’ente e applicata quindi la norma sugli Stati (60).

Il richiamo alla norma a beneficio degli Stati non appare
comunque oggetto di una valutazione costante ed univoca. In
tempi più recenti non sono mancate infatti pronunce in cui si è
espressamente escluso di poter porre su un piano di assoluta pa-
rità gli Stati e le organizzazioni internazionali, e quindi di esten-
der a queste ultime il principio par in parem non habet iurisdic-
tionem, per ricostruire poi l’esistenza e i contenuti dell’immunità
dalla giurisdizione unicamente sulla base di fonti scritte, riporta-
te negli accordi istitutivi o di sede degli enti (61).

5. Affermata la titolarità dell’organizzazione interessata
dell’immunità dalla giurisdizione, le corti italiane hanno sempre
esaminato se dei limiti al suo godimento potessero derivare dalle
norme rilevanti nel caso di specie. Quanto alle norme conven-
zionali, va sottolineato che solo in alcuni casi queste disponeva-
no nel senso del riconoscimento di una immunità assoluta (v.
l’accordo di sede con la FAO e con la MFO); in altri casi esse
ponevano invece dei limiti, seppur espressi in termini generici:

(60) Cass., sez. un., 23 novembre 1985, n. 5819, Cristiani c. Istituto italo-la-
tino americano - I.I.L.A., in Riv. dir. int. priv. proc., 1986, p. 160 ss. (v. anche la
pronuncia oggetto del ricorso in cassazione, Tribunale di Roma, 17 settembre
1981, in Riv. dir. int., 1984, p. 666 ss.); Cass., sez. un., 3 febbraio 1986, n. 667, Ga-
lasso c. Istituto italo-latino americano - I.I.L.A., in Riv. dir. int. priv. proc., 1987,
p. 827 ss.; Cass., sez. un., 18 agosto 1990, n. 8433, Istituto italo-latino americano -
I.I.L.A. c. Bonanni ed altri e Schmukler ed altri, ibid., 1992, p. 143 ss.

(61) Cass., sez. un., 19 febbraio 2007, n. 3718, D.A. c. IPGRI: « la capacità
di partecipare a certe relazioni e di essere centro di imputazione di effetti nell’or-
dinamento internazionale, sulla base delle previsioni delle convenzioni istitutive,
non comporta in tutti i casi l’equiparazione agli Stati, potendo anche accadere che
all’organizzazione non sia garantita l’immunità dalla giurisdizione nazionale. Fon-
damento di tale convincimento è che, per le organizzazioni internazionali sicura-
mente in possesso della personalità di diritto internazionale, non è sicura la forma-
zione di una consuetudine che permetta di estendere a tutte il principio par in pa-
rem non habet iurisdictionem... Nell’impossibilità di porre su un piano di parità as-
soluta Stati ed organizzazioni internazionali, privilegi e immunità spettanti a queste
possono derivare così solo da specifiche fonti scritte e per il tramite dell’art. 11
Cost. ». V. anche Cass., sez. un., 15 marzo 1999, n. 138, Vocino c. Scuola Europea
di Varese, e Cass., sez. un., 18 marzo 1999, n. 149, Istituto universitario europeo
c. Piette, cit.
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ad esempio, l’accordo istitutivo del CIME prevede che immuni-
tà e privilegi debbano essere accordati solo se necessari all’eser-
cizio delle funzioni e al perseguimento degli obiettivi del Centro,
mentre per l’IUE la convenzione istitutiva ne condiziona il godi-
mento alla circostanza che ciò sia necessario al compimento del-
la missione propria dell’ente. L’esistenza di limiti è poi ovvia-
mente venuta in rilievo ogni qualvolta le corti hanno ritenuto di
doversi pronunciare in base al principio par in parem non habet
iurisdictionem, alla luce della evoluzione che emergeva dalla
prassi interna ed anche internazionale, e, a maggior ragione, nel-
le controversie relative ai rapporti di lavoro di dipendenti dei
Quartieri generali della NATO in Italia, in considerazione della
disciplina in merito al personale contenuta nell’Accordo di Pari-
gi del 1961, precedentemente richiamata.

Va rilevato che la giurisprudenza italiana concerne quasi
esclusivamente controversie relative a rapporti di lavoro, in ordi-
ne alle quali si è compiuto uno sforzo interpretativo per trovare
un giusto equilibrio tra interessi contrapposti. Alla necessità che
le organizzazioni in causa possano perseguire i propri fini in mo-
do autonomo e senza condizionamenti esterni si contrappone in-
fatti la richiesta degli individui di ottenere soddisfazione a fronte
della violazione di pretese legittime. Tuttavia, le pronunce si so-
no risolte nella grandissima maggioranza dei casi a favore del-
l’organizzazione interessata, privando così di fatto l’individuo di
un’adeguata tutela giurisdizionale (62). Se nelle controversie che
vedono come datore di lavoro uno Stato straniero rimane sem-
pre la via del ricorso ai rimedi giurisdizionali di quest’ultimo, in
quelle che interessano le organizzazioni il rimedio alternativo
non può che essere dato da procedure interne alle stesse, che
però solo raramente presentano caratteri giurisdizionali e/o con-
templano l’intervento di soggetti terzi, imparziali e indipendenti
rispetto alle parti in giudizio. Tale circostanza ha così sollevato la
questione dell’illegittimità costituzionale delle norme di esecu-
zione degli accordi in cui tali procedure sono previste o, nel caso
in cui la normativa rilevante veniva dedotta dal principio par in
parem non habet iurisdictionem, del contrasto tra principi costi-
tuzionali (il diritto alla tutela giurisdizionale sancito dall’art. 24,

(62) A favore del ricorrente, dipendente, si è pronunciata la Corte di cas-
sazione, nella sentenza n. 3718 del febbraio 2007 (D.A. c. IPGRI, cit.).
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contrapposto all’applicazione in Italia delle norme del diritto in-
ternazionale generalmente riconosciute, immesse nel nostro or-
dinamento tramite l’art. 10).

Un’ultima considerazione preliminare, prima di passare al-
l’esame della giurisprudenza, riguarda il rilievo conferito alla
Convenzione europea sull’immunità degli Stati, conclusa sotto
l’egida del Consiglio d’Europa a Basilea nel 1972 (63). Com’è
noto, in materia di rapporti di lavoro, l’art. 5 della Convenzione
riconosce l’esercizio della giurisdizione dello Stato in cui si svol-
ge la prestazione, quando parte in causa sia un cittadino dello
stesso, superando così la distinzione tra acta iure imperii e acta
iure gestionis e ponendo quale criterio di collegamento con lo
Stato del foro unicamente la cittadinanza del prestatore di lavo-
ro, non anche le mansioni che egli svolge o il contributo che dà
all’esercizio di poteri sovrani dello Stato straniero datore di la-
voro.

Chiamata a pronunciarsi riguardo ad organizzazioni inter-
nazionali in base alla norma generale sugli Stati stranieri, la Cor-
te suprema non ha seguito un approccio univoco, ma anzi ha as-
sunto posizioni fortemente discordanti. In alcune pronunce la
Corte ha trovato conferma delle sue precedenti conclusioni nella
teoria dell’immunità ristretta codificata nella Convenzione del
1972 (64). Altrove, ne viene invece esclusa la rilevanza ai fini
della soluzione del ricorso, vuoi perché il principio dell’immuni-
tà ristretta non può applicarsi con riferimento alle organizzazio-
ni internazionali, « in considerazione della natura essenzialmente
unitaria della funzione organizzatoria propria delle stesse », che,
ai fini dell’esercizio della giurisdizione dello Stato di sede, non
consente di distinguere i dipendenti in base alla cittadinanza, ma

(63) Il testo della Convenzione è disponibile sul sito http://conven-
tions.coe.int. Ad oggi, la Convenzione è stata ratificata solo da otto Stati membri
del Consiglio d’Europa.

(64) Cass., sez. un., 20 novembre 1989, n. 4968, Chirico c. Istituto di Bari
del Centre International de Hautes Études Agronomiques Méditerranéennes, in Riv.
dir. int. priv. proc., 1991, p. 488 ss., in cui viene affermato l’esercizio della giurisdi-
zione per domande di natura esclusivamente patrimoniale, e Cass., sez. un., 19 giu-
gno 1991, n. 6929, Quartiere generale forze alleate del Sud Europa - AFSE c. Cesa-
rano, cit., relativa alla tutela accordata al personale civile a statuto locale in servizio
presso il Quartiere generale delle forze alleate del Sud Europa di Napoli.
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solo in base alle mansioni da questi prestate (65); vuoi perché la
Convenzione altro non fa che « tradurre in realtà giuridica con-
venzionalmente operante tra alcuni membri della comunità in-
ternazionale una regolamentazione che nella detta comunità si
[presenta] allo stato solo come avvertita esigenza », e se ne
esclude così la portata generale (66). Altrimenti, si afferma che,
in quanto mera disposizione convenzionale, la norma non può
assumere rilievo alcuno, dal momento che l’Italia non ha ancora
ratificato la Convenzione (67).

L’interesse da tutelare nell’escludere l’intervento del giudice
italiano nei confronti delle organizzazioni internazionali viene
connesso al perseguimento delle finalità (68) e/o all’esercizio
delle funzioni conferite alle stesse (69). Tale circostanza si tradu-
ce nel riconoscimento della giurisdizione quando il ricorso ri-
guarda questioni che non presentano alcun collegamento con i
due elementi indicati, in quanto, secondo gli orientamenti

(65) Nel medesimo senso v. Cass., sez. un., 23 novembre 1985, n. 5819,
Cristiani c. Istituto italo-latino americano - I.I.L.A., cit., e Cass., sez. un., 3 feb-
braio 1986, n. 667, Galasso c. Istituto italo-latino americano - I.I.L.A., cit.

(66) Cass., sez. un., 4 giugno 1986, n. 3732, Istituto di Bari del Centro in-
ternazionale di alti studi agronomici mediterranei c. Sindacato UIL-Scuola di Bari, cit.

(67) Cass., sez. un., 8 giugno 1994, n. 5565, Nacci c. Istituto di Bari del
Centre International de Hautes Études Agronomiques Méditerranéennes, in Riv. dir.
int. priv. proc., 1995, p. 402 ss.

(68) Tribunale di Santa Maria Capua Vetere, 20 giugno 1966, Luggeri c.
C.I.M.E., cit.; Tribunale di Napoli, 16 settembre 1966, Bartolomei c. C.I.M.E., cit.;
Tribunale di Bari, 10 ottobre 1985, Chirico c. Istituto di Bari del Centre Internatio-
nal de Hautes Études Agronomiques Méditerranéennes, cit.; Cass., sez. un., 8 aprile
1975, n. 1266, C.I.M.E. (Comitato Intergovernativo per le Migrazioni Europee) c. Di
Banella Schirone, cit.; Cass., sez. un., 21 ottobre 1977, n. 4502, C.I.H.E.A.M. c. Ja-
sbez, cit.; Cass., sez. un., 18 ottobre 1982, n. 5399, FAO c. INPDAI, cit.; Cass., sez.
un., 19 giugno 1991, n. 6929, Quartiere generale forze alleate del Sud Europa -
AFSE c. Cesarano, cit.; Cass., sez. un., 23 gennaio 2004, n. 1237, Carretti c. FAO,
cit.

(69) Cass., sez. un., 21 ottobre 1977, n. 4502, C.I.H.E.A.M. c. Jasbez, cit.;
Cass., sez. un., 18 ottobre 1982, n. 5399, FAO c. INPDAI, cit.; Cass., sez. un., 23
novembre 1985, n. 5819, Cristiani c. Istituto italo-latino americano - I.I.L.A., cit.;
Cass., sez. un., 4 giugno 1986, n. 3732, Istituto di Bari del Centro internazionale di
alti studi agronomici mediterranei c. Sindacato UIL-Scuola di Bari, cit.; Cass., sez.
un., 20 novembre 1989, n. 4968, Chirico c. Istituto di Bari del Centre International
de Hautes Études Agronomiques Méditerranéennes, cit.; Cass., sez. un., 19 giugno
1991, n. 6929, Quartiere generale forze alleate del Sud Europa - AFSE c. Cesarano,
cit.
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espressi dalla Corte di cassazione nella sentenza n. 5399 del
1982, manchi una « connessione strumentale, necessaria e diret-
ta » con essi e non si tratti di un’attività « che, se svolta con mo-
dalità diverse, incide sui fini istituzionali dell’organizzazione,
compromettendone la realizzazione ovvero realizzandoli in ma-
niera meno idonea alla tutela degli interessi cui quei fini sono
preordinati » (70).

Riguardo ai rapporti di lavoro, la connessione tra l’attività
svolta dal dipendente e i fini e le funzioni dell’organizzazione è
talvolta individuata avendo quale parametro di riferimento la
qualifica del soggetto in seno alla struttura dell’ente, per cui
l’immunità sarebbe riconosciuta quando parte in causa è un in-
dividuo ivi inserito stabilmente e continuativamente (funzionari
di alto livello o anche impiegati, cui si impone di collaborare con
il datore di lavoro), ma sarebbe invece esclusa in presenza di
collaboratori a livello operaio (nei confronti dei quali l’obbligo
predetto non si impone) o di persone con le quali l’organizzazio-
ne intrattiene un rapporto discontinuo, quali prestatori d’opera
occasionali e avventizi (71); talaltra si è guardato invece al conte-
nuto dell’attività svolta dal lavoratore, per escludere l’esercizio del-
la giurisdizione qualora si tratti di ‘‘funzioni’’, o anche di man-
sioni meramente materiali, che ineriscano tuttavia alla organizza-
zione e alla realizzazione dei fini istituzionali, così comportando
un dovere di fedeltà e di riservatezza nei confronti del datore di
lavoro, ma non invece quando vengano in causa mansioni stret-

(70) Nel caso di specie, non viene considerata connessa coi poteri di su-
premazia di un’organizzazione internazionale e coi fini che questa persegue l’attivi-
tà che ha per scopo la sistemazione degli uffici e del loro aspetto logistico ed este-
riore (e non organizzativo). Nell’esame del ricorso, riguardante l’adeguamento del
canone di locazione corrisposto dalla FAO al locatore, la Corte suprema si è pro-
nunciata in base al diritto internazionale generale dopo aver escluso che le norme
contenute nell’accordo istitutivo e nell’accordo di sede potessero essere determi-
nanti, in ragione del loro contenuto e dell’assenza di un riferimento immediato al-
l’immunità dell’Organizzazione.

(71) Cass., sez. un., 8 aprile 1975, n. 1266, C.I.M.E. (Comitato Intergover-
nativo per le Migrazioni Europee) c. Di Banella Schirone, cit.; v. anche Cass., sez.
un., 18 agosto 1990, n. 8433, Istituto italo-latino americano - I.I.L.A. c. Bonanni
et al. e Schmukler et al., cit., Cass., sez. un., 8 giugno 1994, n. 5565, Nacci c. Istituto
di Bari del Centre International de Hautes Études Agronomiques Méditerranéennes,
cit., e Cass., sez. un., 3 agosto 2000, n. 531, Lacomy c. Multilateral Force and Ob-
servers (MFO), cit.
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tamente materiali, ausiliarie e strumentali che non incidono in
alcun modo, neppure indirettamente, sul compimento degli
obiettivi dell’ente (72).

Preminente sembra quindi essere la tutela dell’azione mi-
rante all’autorganizzazione dell’ente, « rivolta alla creazione di
una struttura organizzativa idonea » al raggiungimento dei fini
primari (73): come sottolinea la Corte, « [s]eppure di carattere
strumentale, l’attività di autoorganizzazione, derivante dal carat-
tere autonomo e autarchico dell’Ente, ha sicuramente natura
pubblicistica, ed è direttamente collegata alla realizzazione delle
sue finalità pubblicistiche » (74). Rientrano in questa azione la
creazione di uffici e organi, la scelta degli individui che operano
al loro interno e la ripartizione delle mansioni tra gli stessi, la
determinazione di compensi, stipendi e indennità: riguardo a
questi ultimi, « trattasi ... di decisioni che attengono per un ver-
so alla concreta creazione degli uffici e degli organi attraverso
cui l’Ente agisce, e per altro verso alla utilizzazione e ripartizione
dei mezzi finanziari di cui l’Ente dispone per la realizzazione dei
suoi fini » (75).

In alcune pronunce, tuttavia, la Corte ha affermato l’esi-
stenza di un titolo di giurisdizione anche quando, in ragione del-
le mansioni svolte dal soggetto in causa o della sua posizione
nella struttura dell’ente interessato, quest’ultimo beneficiava del-
l’immunità. L’esigenza di consentire agli individui di ottenere
adeguata soddisfazione delle proprie pretese legittime ha portato
infatti ad estendere alle organizzazioni internazionali la giuri-
sprudenza della Corte elaborata con riferimento agli Stati, che
consente l’intervento del giudice italiano se la domanda concer-
ne esclusivamente questioni di natura patrimoniale e quando il
suo accoglimento non comporterebbe in alcun modo una inter-
ferenza sull’esercizio delle funzioni pubblicistiche dell’ente (76).

(72) Cass., sez. un., 7 novembre 2000, n. 1150, Istituto Agronomico Medi-
terraneo Bari (Ciheam) c. Anelli, in Foro it., 2001, I, 2597 ss.

(73) Cass., sez. un., 8 aprile 1975, n. 1266, C.I.M.E. (Comitato Intergover-
nativo per le Migrazioni Europee) c. Di Banella Schirone, cit.

(74) Loc. ult. cit.
(75) Loc. ult. cit.
(76) Cass., sez. un., 20 novembre 1989, n. 4968, Chirico c. Istituto di Bari

del Centre International de Hautes Études Agronomiques Méditerranéennes, cit.,
ove un dipendente dell’Istituto agronomico mediterraneo affermava il suo status di
creditore per mensilità, gratifiche e indennità non corrisposte.
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Questo ragionamento ha portato così ad escludere l’immunità
quando la domanda si limita al risarcimento del danno, ma non
anche quando si richiede la dichiarazione di nullità del licenzia-
mento e la reintegrazione nel posto di lavoro: « [l]’indagine sulla
legittimità del recesso dal rapporto di lavoro da parte di un sog-
getto internazionale ... investe necessariamente e in modo diretto
l’esercizio dei poteri pubblicistici dell’ente, relativi all’organizza-
zione degli uffici e dei servizi, e questa indagine è sicuramente
preclusa alla giurisdizione dello Stato ospitante » (77).

Nella giurisprudenza non è stata trascurata la necessità di
verificare se il riconoscimento dell’immunità all’ente in questio-
ne si risolvesse nell’impossibilità per il prestatore di lavoro di ot-
tenere una revisione imparziale e indipendente del provvedi-
mento adottato nei suoi confronti, ciò a maggior ragione quando
nel ricorso in cassazione si adduceva l’illegittimità costituzionale
delle norme italiane di adattamento alle norme internazionali ri-
levanti, nella misura in cui queste non consentissero all’indivi-
duo un’adeguata tutela giurisdizionale. Nella pronuncia del Tri-
bunale di Santa Maria Capua Vetere del 20 giugno 1966 sembra
porsi un principio di carattere generale, che avrebbe potuto pre-
ludere ad un approccio particolarmente garantista e vicino ad
esigenze di giustizia. Viene infatti affermato in quella sede che il
riconoscimento dell’immunità non può in alcun modo privare la
controversia di un giudice qualsiasi (inteso quale organo impar-
ziale e estraneo alle parti): in questo caso « l’inapplicabilità della
deroga [alla giurisdizione] è implicita, poiché è chiaro che, in
tanto lo Stato rinuncia al proprio potere giurisdizionale esercita-
to di norma a tutela dei diritti dei propri cittadini sul proprio
territorio, in quanto riconosce lo stesso potere ... a un organismo
internazionale »; « se questo non si verifica e salvo precise e
espresse manifestazioni di volontà » riprende vigore l’esercizio

(77) Cass., sez. un., 8 giugno 1994, n. 5565, Nacci c. Istituto di Bari del
Centre International de Hautes Études Agronomiques Méditerranéennes, cit. In
questo caso, il ricorrente chiedeva che venisse dichiarata la nullità del suo licenzia-
mento ad opera dell’Istituto agronomico mediterraneo, e che al convenuto venisse
ordinato il risarcimento del danno subìto e la sua reintegrazione del posto di lavo-
ro. Nel medesimo senso v. anche Cass., sez. un., 13 febbraio 1991, n. 1513, Paradi-
so c. Centro internazionale alti studi agronomici mediterranei (C.I.H.E.A.M.), in
Riv. dir. int. priv. proc., 1992, p. 603 ss.
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del potere giurisdizionale dello Stato italiano (78). Successiva-
mente, la Corte di cassazione, nella sentenza n. 1266 del 1975 ha
affermato che in ogni caso la tutela giurisdizionale dei lavoratori
può e deve trovare spazio nell’ambito dell’ordinamento proprio
dell’ente (nel caso di specie, il CIME), cui spetta di provvedere
alla creazione di strutture idonee nel suo ambito (79).

Anche qui, però, si registra la mancanza di uniformità nelle
pronunce della Corte suprema.

La posizione richiamata viene di fatto smentita successiva-
mente, con la sentenza n. 6100 del 1987, ove il ricorrente nella
causa principale poneva il contrasto con l’art. 24 Cost. della leg-
ge di autorizzazione alla ratifica dell’Accordo di Parigi del 1961,
che, come già indicato, esclude l’esercizio di giurisdizione italia-
na per le controversie del personale a statuto internazionale dei
Quartieri generali delle Forze alleate del Sud Europa in Italia:
nel pronunciarsi sul regolamento preventivo di giurisdizione, la
Corte affermava infatti che in quella sede era rilevante unica-
mente la questione della legittimità costituzionale delle norme
da cui dipende l’attribuzione di una controversia a una giurisdi-
zione piuttosto che ad un’altra, e non invece quella delle norme
procedurali seguite da ciascuna di queste, in tal modo escluden-
do che il riconoscimento dell’immunità debba avvenire anche in
base ad una valutazione dei rimedi alternativi di cui può avvaler-
si l’individuo. La scarsa importanza della questione viene sottoli-
neata dalla Corte anche nella sentenza n. 3732 del 1986, ove si
afferma addirittura il ‘‘disinteresse’’ per l’ordinamento italiano
dei rapporti coperti dall’immunità e, di conseguenza, di ogni
questione ad essi relativa (80).

Il particolare favore così mostrato nei confronti dell’orga-
nizzazione internazionale ha però trovato alcune importanti

(78) Tribunale di Santa Maria Capua Vetere, 20 giugno 1966, Luggeri c. CI-
ME, cit.

(79) Cass., sez. un., 8 aprile 1975, n. 1266, C.I.M.E. (Comitato Intergover-
nativo per le Migrazioni Europee) c. Di Banella Schirone, cit.

(80) « [L]’immunità ... va intesa ... come affermazione del disinteresse del-
l’ordinamento italiano per i rapporti che essa concerne in quanto estranei ... alla
sua fenomenologia e conseguentemente insuscettibili ... di essere di per sé assog-
gettati ... alla sua disciplina » (Cass., sez. un., 4 giugno 1986, n. 3732, Istituto di
Bari del Centro internazionale di alti studi agronomici mediterranei c. Sindacato
UIL-Scuola di Bari, cit.).
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smentite in altre pronunce, in cui viene di fatto posta l’esistenza
di rimedi alternativi di soluzione delle controversie quale condi-
zione per il riconoscimento dell’immunità dalla giurisdizione
dell’ente, considerando però equivalenti, e qui si riviene un pun-
to di estrema debolezza della giurisprudenza, procedimenti di
natura profondamente diversa.

La possibilità dei dipendenti della FAO di ricorrere al Tri-
bunale amministrativo dell’ILO o a quello delle NU ha consenti-
to alla Corte di risolvere le difficoltà interpretative dell’accordo
di sede del 1950 concluso tra l’Organizzazione e il governo ita-
liano, la cui versione italiana prevedeva una generica capacità di
stare in giudizio dell’ente, diversamente da quella inglese che si
riferiva invece solo alla legittimazione attiva e non anche a quella
passiva: la Corte di cassazione ha ritenuto sussistesse una immu-
nità assoluta dell’ente, ma che comunque il beneficio così accor-
dato non ponesse in alcun modo un quesito di legittimità costi-
tuzionale, posto che il sistema della FAO consente al lavoratore
dipendente di agire contro di essa tramite un sistema giurisdizio-
nale « imperniato su un giudice autorevole e dotato di quella
terzietà rispetto alle parti che è di ordine pubblico internaziona-
le » (81), ma anche « esente da limiti che degradano nel proces-
so le posizioni soggettive riconosciute dal diritto sostanziale e ...
scevro ... dal frapporre all’attore ostacoli irragionevoli alla tutela
del diritto vantato » (82). Similmente, anche la natura stretta-

(81) Cass., sez. un., 18 maggio 1992, n. 5942, Organizzazione delle Nazioni
Unite per l’alimentazione e l’agricoltura (FAO) c. Colagrossi, cit.

(82) Cass., sez. un., 23 gennaio 2004, n. 1237, Carretti c. FAO, cit. Eguali
considerazioni sono state fatte valere per negare il difetto di giurisdizione nel ri-
corso promosso contro l’Istituto internazionale per le risorse fitogenetiche e relati-
vo all’interruzione di un rapporto di lavoro avvenuta nel 2000, l’anno precedente
l’adesione dell’Istituto al sistema giurisdizionale del Tribunale amministrativo del-
l’ILO (Cass., sez. un., 19 febbraio 2007, n. 3718, D.A. c. IPGRI, cit.). La mancata
attuazione prima del 2001 dell’obbligo di istituire procedure ‘‘idonee’’ alla solu-
zione delle controversie di lavoro, previsto dall’art. 17 dell’accordo di sede conclu-
so con l’Italia (ratificato con legge 15 gennaio 1994, n. 67, in Gazz. Uff., 29 gen-
naio 1994, n. 23), ha condotto la Corte suprema ad ammettere l’esercizio della giu-
risdizione italiana, pena il mancato rispetto della garanzia costituzionale della tute-
la giudiziaria. Quest’ultima non è stata infatti ritenuta soddisfatta dal procedimen-
to esperibile all’epoca dei fatti, considerato dalla Corte un ‘‘mero rimedio inter-
no’’. Interessante è il fatto che la Corte abbia inequivocabilmente posto quale con-
dizione per il riconoscimento dell’immunità l’esistenza di un giudice imparziale e
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mente amministrativa del sistema di soluzione delle controversie
di lavoro applicato in seno all’IUE ha portato la Corte, nella sua
pronuncia del 1999, ad escludere che la convenzione istitutiva
dello stesso accordasse l’immunità dalla giurisdizione (83). Di
segno opposto sono invece le decisioni della Corte in cui i pro-
cedimenti interni del CIHEAM, che si discuta dai criteri indica-
ti, e, nuovamente, dell’IUE (!) sono stati considerati adeguati a
consentire ai dipendenti degli stessi di ottenere soddisfazione
delle loro pretese nei confronti del datore di lavoro e, quindi, ad
escludere ogni rilievo di illegittimità costituzionale delle leggi di
ratifica degli accordi istitutivi dei due enti (84).

6. Dall’analisi condotta emerge chiaramente la disomoge-
neità delle soluzioni proposte dalla giurisprudenza italiana ogni
qualvolta sia venuta in causa la questione dell’immunità dalla
giurisdizione delle organizzazioni internazionali.

Come reso evidente dalle considerazioni svolte, la ragione
risiede nella circostanza che i giuridici di merito e di cassazione
si sono pronunciati muovendo da testi convenzionali non sem-
pre uniformi, e nella totalità dei casi hanno trascurato di ricerca-
re il fondamento dell’immunità in una norma di diritto interna-
zionale generale specificamente rivolta a regolare lo status delle
istituzioni intergovernative. Di fatto, viene in tal modo negata la
validità di quella dottrina che riconosce invece l’esistenza di una

indipendente (« sia pure scelto con procedure e criteri diversi da quelli vigenti nel-
l’ordinamento nazionale ») di fronte al quale possano essere portate controversie
di lavoro. Si tratta di un approccio giurisprudenziale seguito anche in altri Stati
europei, e dedotto da talune recenti sentenze della Corte europea dei diritti uma-
ni, in cui viene in rilievo la violazione dell’art. 6 CEDU a seguito del riconosci-
mento dell’immunità ad organizzazioni intergovernative ad opera di tribunali di
Stati parti della Convenzione e sedi delle stesse. Per una valutazione, anche critica,
di questa prassi nazionale e internazionale v. N. ANGELET, A. WEERTS, Les immu-
nités des organisations internationales face à l’article 6 de la Convention européenne
des drotis de l’homme, in J. dr. int., 2007, p. 3 ss. Ci sia consentito di rinviare anche
a G. ADINOLFI, op. cit., p. 197 ss. e alla bibliografia ivi richiamata.

(83) Cass., sez. un., 18 marzo 1999, n. 149, Istituto universitario europeo c.
Piette, cit.

(84) Cass., sez. un., 8 giugno 1994, n. 5565, Nacci c. Istituto di Bari del
Centre International de Hautes Études Agronomiques Méditerranéennes, cit. e
Cass., sez. un., 28 ottobre 2005, n. 20995, Pistelli c. Istituto Universitario Europeo,
cit.



L’IMMUNITÀ DELLE ORGANIZZAZIONI INTERNAZIONALI 265

norma consuetudinaria che sottrae direttamente le organizzazio-
ni internazionali dall’intervento dei giudici nazionali.

Ciò è in parte dovuto al fatto che in molti casi venivano in
rilievo norme convenzionali sufficientemente dettagliate e tali da
non sollevare particolari difficoltà di interpretazione e applica-
zione, destinate quindi a prevalere in quanto lex specialis su una
eventuale norma consuetudinaria (85).

Il richiamo al diritto internazionale generale ha sempre ri-
guardato la norma relativa all’immunità degli Stati. Talvolta, so-
prattutto in tempi più recenti, se ne è esclusa l’applicazione, rite-
nendo impossibile porre su un piano di assoluta parità gli Stati e
le organizzazioni internazionali e desumendo così l’immunità
unicamente dalla disciplina convenzionale applicabile (86); talal-
tra, il giudice ha invece trovato la ratio per l’applicazione in via
analogica della norma sugli Stati (87) nella soggettività interna-
zionale dell’ente in questione e nella necessità che questo, come
gli Stati, potesse operare in piena autonomia e privo di quei con-
dizionamenti esterni derivanti dall’ingerenza del giudice del ter-
ritorio (88). Da sottolineare, comunque, che il richiamo alla nor-
ma consuetudinaria sugli Stati è stato operato solo dopo aver ac-
certato l’assenza di una regolamentazione convenzionale applica-
bile, sulla base di un’interpretazione restrittiva delle norme esi-
stenti o, in alternativa, di una riserva appostavi dall’Italia che
espressamente rinviava al diritto internazionale generale.

Una mancanza di coerenza si registra anche nelle pronunce
che esaminano l’esistenza di limiti all’immunità in linea di prin-
cipio riconosciuta. Unico elemento costante è dato dal fatto che
il giudice, indipendentemente dalla formulazione generica o par-
ticolareggiata della norma applicabile o dal suo richiamo a una
immunità assoluta o delimitata a specifici casi, ha sempre verifi-
cato se nella fattispecie controversa non sussistessero motivazio-
ni tali da consentire il suo intervento. Come indicato, a delimita-

(85) V. in tal senso le controversie che hanno coinvolto i Quartieri generali
delle forze alleate del Sud Europa in Italia.

(86) V. le sentenze citate alla nota 61.
(87) Depone nel senso dell’applicazione diretta della norma sugli Stati la

sentenza del Tribunale di Santa Maria Capua Vetere del 20 giugno 1966, cit.
(88) In tal senso depongono le prime sentenze sulla FAO, quelle sull’Isti-

tuto italo-latino americano e sul CIHEAM.
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re l’ambito di operatività della norma che, in linea di principio
riconosceva l’immunità, hanno concorso diversi elementi, quali
la natura del rapporto tra l’organizzazione interessata e il sogget-
to che aveva avanzato una pretesa nei suoi confronti, la mansio-
ne svolta dallo stesso soggetto, la natura esclusivamente patrimo-
niale o meno della pretesa. Infine, un peso rilevante nella formu-
lazione del giudizio finale ha avuto l’esistenza di rimedi alterna-
tivi cui potesse rivolgersi l’individuo per ottenere adeguata sod-
disfazione. Ma proprio a questo riguardo si rinviene una fram-
mentazione della giurisprudenza delle corti di merito, ma so-
prattutto della Corte di Cassazione, anche quando pur ponendo
l’esistenza di un giudice imparziale e indipendente quale condi-
zione per il riconoscimento dell’immunità della istituzione con-
venuta, ha di fatto assimilato tra di loro procedimenti di soluzio-
ne delle controversie assolutamente disomogenei, di natura giu-
risdizionale e amministrativa, giungendo in tal modo ad esclude-
re che nei singoli casi di specie potesse essere rilevata una que-
stione di l’illegittimità costituzionale. Appare evidente come l’e-
sigenza di ordinate relazioni internazionali sia prevalsa su con-
trapposte considerazioni di giustizia.
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Cenni generali al trattamento internazionalistico de-
gli organi costituzionali. — 3. Immunità di organi costituzionali e tribunali
penali istituiti da forze di occupazione. — 4. Immunità di organi costituzio-
nali fra Tribunali penali internazionali ad hoc. — 5. ... e Tribunali penali mi-
sti o internazionalizzati (in particolare, il caso Taylor). — 6. Immunità di or-
gani costituzionali, trattati sulla repressione di crimini internazionali e Sta-
tuto della Corte penale internazionale. — 7. Immunità di organi costituzio-
nali e giurisdizioni nazionali. — 8. Considerazioni conclusive.

1. Quando si parla di immunità di organi costituzionali in
diritto internazionale, va subito sottolineato che l’espressione
‘‘organi costituzionali’’ non assume, in questo contesto, un signi-
ficato tecnico comparabile a quello attribuitole, ad esempio, nel-
l’ordinamento costituzionale italiano. Con essa si intende sinteti-
camente — e semplicemente — alludere agli organi di vertice di
un certo Stato.

Ciò non implica peraltro che le immunità degli organi costi-
tuzionali rappresentino un tema secondario, dal punto di vista
internazionalistico. Si può anzi osservare che l’evoluzione della
relativa disciplina ha costituito uno dei motivi conduttori del di-
battito giuridico sul fenomeno della repressione di crimini inter-
nazionali commessi da individui, manifestatosi sin dalla fine del
primo conflitto mondiale (1) (e cioè, dalla stipulazione del Trat-
tato di Versailles del 1919). È in questo ambito che le suddette
immunità sono venute particolarmente in rilievo, prima nell’e-
sperienza dei Tribunali penali ‘‘internazionali’’ creati alla fine
della seconda guerra mondiale, poi in quella dei Tribunali penali
ad hoc, istituiti a partire dagli anni ’90, oltre che nello Statuto
della Corte penale internazionale e nella giurisprudenza interna
pertinente. Ed è nel medesimo ambito che la portata ed i limiti
di tali immunità hanno costituito oggetto, come vedremo più

(1) Per una ricostruzione del quadro storico e del suo sviluppo, v., per tut-
ti, F. LATTANZI, Garanzie dei diritti dell’uomo e diritto internazionale generale, Mi-
lano, 1983.
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avanti, di un’importante e nota sentenza della Corte internazio-
nale di giustizia (2).

Sebbene la dimensione problematica dello status degli orga-
ni costituzionali e delle loro immunità non si circoscriva, in dirit-
to internazionale, esclusivamente al potenziale conflitto fra que-
ste ultime e la repressione di crimini internazionali individuali,
sarà dunque con riferimento a tale aspetto che verrà condotto il
presente lavoro (3). Anche in ragione dei suoi limiti ‘‘naturali’’,
due sono gli obbiettivi, peraltro strettamente collegati fra di lo-
ro, che ci si propone così di raggiungere. Si tratta di verificare,
in primo luogo, se, nell’ambito del suddetto conflitto, il tratta-
mento degli organi costituzionali presenti un significato giuridi-
co unitario, oppure se questo significato sia destinato a mutare
in funzione dei diversi contesti in cui il conflitto stesso viene a
manifestarsi. Sul presupposto degli esiti così raggiunti, si tratta
poi di verificare quale significato possa attribuirsi, dal punto di
vista internazionalistico, al fatto che certi crimini siano commessi
da organi di vertice dello Stato.

2. Prima di entrare nel vivo del discorso, è necessario
chiarire quali siano gli organi statali ‘‘di vertice’’, ai quali l’e-
spressione ‘‘immunità degli organi costituzionali’’ appare riferi-
bile in diritto internazionale.

A tal fine, occorre distinguere subito fra i due, diversi signi-
ficati, in cui il termine ‘‘immunità’’ può essere inteso; vale a dire,
fra l’immunità personale e l’immunità funzionale degli organi
suddetti.

Fra le immunità personali vanno incluse sia l’inviolabilità
personale — e cioè, l’esenzione da misure coercitive —, sia l’im-
munità dalla giurisdizione — penale e civile — in senso stretto,
di cui godono alcune categorie di organi statali, in primis gli
agenti diplomatici. Si tratta di benefici attribuiti alla persona in
quanto tale, che coprono anche le attività private dei beneficiari;

(2) Infra, par. 7.
(3) La questione è stata trattata di recente nell’ottica dell’individuazione

delle norme internazionali che stabiliscono la responsabilità individuale per crimi-
ni internazionali dei leader politici e militari — dunque, in un’ottica diversa da
quella che qui è necessario adottare — da A. VIVIANI, Crimini internazionali e re-
sponsabilità dei leader politici e militari, Milano, 2005.
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che operano esclusivamente per il periodo di durata della carica;
che, per quanto attiene alle immunità giurisdizionali stricto sen-
su, consistono dunque in esenzioni di carattere processuale. Di
queste immunità godono anche gli organi ‘‘di vertice’’ dello Sta-
to, e cioè, i Capi di Stato e di governo e i ministri degli affari
esteri, malgrado l’estrema scarsezza di norme scritte al riguardo.
Sia per i Capi di Stato, sia per i Capi di governo e per i ministri
degli esteri, si ritiene però che esse siano limitate all’inviolabilità
e all’immunità assoluta dalla giurisdizione penale, non includen-
do, viceversa, l’immunità dalla giurisdizione civile (4).

Se è vero che le immunità personali dei Capi di Stato e di
governo e dei ministri degli esteri sono previste da norme con-
suetudinarie specificamente riguardanti siffatte categorie di orga-
ni, diversamente accade per l’immunità funzionale, e cioè per
l’immunità ad essi spettante per attività relative al proprio uffi-
cio. Secondo l’opinione prevalente, tali organi beneficerebbero
dell’immunità in parola, per effetto di una regola a portata gene-
rale, la quale — quantunque variamente configurata — sarebbe
diretta a coprire tutti gli organi statali per le suddette attività (5).
Non risiedendo dunque la ratio dell’immunità funzionale nell’e-
sigenza di tutelare la persona incaricata di svolgere determinate
funzioni di carattere statale, ma, piuttosto, nell’esigenza di tute-
lare direttamente queste funzioni, essa (immunità) è inoltre desti-
nata a permanere, anche dopo la cessazione dalla carica di coloro
che sono destinati a beneficiarne. Proprio perciò si tende a rite-
nere che tale immunità non sia altro che una forma di manife-
stazione dell’immunità dello Stato dalla giurisdizione; circostan-
za, quest’ultima, che sembra del resto confermata, sia dall’orien-
tamento assunto da alcune legislazioni interne rilevanti, sia dal-
l’analoga impostazione del progetto di Convenzione sull’immu-

(4) Su questo punto, e per un quadro di carattere generale, v., per tutti, A.
WATTS, The Legal Position in International Law of Heads of States Heads of Gover-
nments and Foreign Ministers, in Recueil des Cours, 1994, III, p. 35 ss. (per i Capi
di Stato) e p. 105 ss. (per i Capi di governo e i Ministri degli esteri; più di recente,
v. anche M. FRULLI, Immunità degli organi statali e crimina juris gentium, Firenze
2005, p. 90 ss.

(5) Per un esame di tale orientamento, sia consentito rinviare a P. DE SE-
NA, Diritto internazionale e immunità funzionale degli organi statali, Milano 1996,
p. 6 ss.
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nità degli Stati, adottato dall’Assemblea generale dell’ONU nel
2004 (6).

Il quadro appena delineato è particolarmente significativo
ai nostri fini, poiché ad esso si ricollega la ricostruzione di gran
lunga dominante che viene offerta del rapporto fra immunità di
organi costituzionali e responsabilità derivante dalla commissio-
ne di crimini internazionali individuali. Secondo questa ricostru-
zione, la responsabilità degli organi in parola si configurerebbe
infatti come un’eccezione rispetto alla disciplina in tema di im-
munità; per lo più, come un’eccezione rispetto alla regola genera-
le dell’immunità funzionale, dal momento che i crimini interna-
zionali sono, in larga prevalenza, commessi da individui agenti
nell’esercizio di poteri pubblici. Rispetto alla concreta messa in
atto di tale responsabilità, le immunità personali di cui godono
gli organi di vertice dello Stato costituirebbero, invece, meri
ostacoli di carattere processuale, in quanto idonee ad impedir-
la — lo si è visto poco sopra — solo temporaneamente.

Può dirsi però che la suddetta ricostruzione sia effettiva-
mente corrispondente a ciò che emerge da un esame della prassi
internazionale rilevante al riguardo? Si vedrà, di qui a poco, che
a tale questione non può darsi in realtà risposta positiva, ove il
conflitto fra le immunità degli organi costituzionali e la loro re-
sponsabilità per la commissione di crimini internazionali venga
analizzato — come si è anticipato — con stretto riferimento ai
differenti contesti nei quali esso è concretamente venuto in ri-
lievo.

3. Il primo di tali contesti è rappresentato dai casi in cui la
responsabilità di organi costituzionali sia stata fatta valere dinan-
zi a tribunali istituiti da forze di occupazione, a seguito di con-
flitti armati internazionali.

(6) A norma dell’art. 2, lett. b, (iv) della Convenzione sull’immunità degli
Stati, adottata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 2 dicembre del 2004
(Ris. 59/38) e non ancora entrata in vigore, nella nozione di Stato rientrano infatti
anche « representatives of the State acting in that capacity »; per l’analogo orienta-
mento del Foreign Sovereign Immunities Act (FSIA) del 1975, dello State Immunity
Act (SIA) del 1978 e delle leggi interne adottate in argomento in altri Paesi di cul-
tura giuridica anglosassone, v. ancora P. DE SENA, Diritto internazionale e immuni-
tà funzionale degli organi statali, cit., p. 56 e nota 2.
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Si tratta, com’è noto, di un fenomeno che ha iniziato ad
emergere nel corso del secolo passato, a partire dall’esperienza
dei già nominati Tribunali di Norimberga e Tokyo, e che si è ri-
proposto, di recente, nel caso del Tribunale istituito in Irak, in
seguito all’occupazione del territorio irakeno, nel dicembre
2003. Sia lo Statuto istitutivo dei Tribunali di Norimberga e di
Tokyo (rispettivamente, articoli 7 e 6), sia lo Statuto del Tribuna-
le speciale irakeno (art. 15, c. 3), adottato originariamente dal-
l’Interim Governing Council (in accordo con la Coalition Provi-
sional Authority — CPA), dispongono infatti, espressamente,
con specifico riferimento alla questione in esame, che la circo-
stanza di aver agito in « an official positionà non costituisce né
una causa di esclusione della responsabilità, né un elemento di
attenuazione della medesima (7). Proprio le disposizioni degli
Statuti di Norimberga e Tokyo — nonché la repressione che sul
loro presupposto ha avuto luogo — sono state dunque ricostrui-
te come altrettante manifestazioni del formarsi di una deroga alla
disciplina consuetudinaria dell’immunità funzionale degli organi
statali, in particolare degli organi costituzionali.

A ben vedere, però, pure ammettendo l’esistenza di una ta-
le disciplina, è piuttosto difficile concludere nel senso che l’espe-
rienza della repressione dei crimini individuali di organi costitu-
zionali, operata da Tribunali istituiti da forze di occupazione, sia
realmente configurabile come una deroga specifica rispetto ad
essa.

Ciò sembra particolarmente chiaro, a proposito della puni-
zione degli organi costituzionali dello Stato tedesco e dello Stato

(7) « The official position of defendants, whether as Heads of State or re-
sponsible officials in Government Departments, shall not be considered as freeing
them from responsibility or mitigating punishment » (art. 7 dello Statuto del Tri-
bunale di Norimberga); « Neither the official position, at any time, of an accused,
nor the fact that an accused acted pursuant to order of his government or of a su-
perior shall, of itself, be sufficient to free such accused from responsibility for any
crime with which he is charged, but such circumstances may be considered in mi-
tigation of punishment if the Tribunal determines that justice so requires » (art. 6
dello Statuto del Tribunale di Tokyo); « The official position of any accused per-
son, whether as president, chairman or a member of the Revolution Command
Council, prime minister, member of the counsel of ministers, a member of the
Ba’ath Party Command, shall not relieve such person of criminal penal, nor miti-
gate punishment [...] » (art. 15, par. 3 dello Statuto istitutivo del Tribunale specia-
le irakeno).
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giapponese, ad opera dei Tribunali di Norimberga e Tokyo, se si
parte dal presupposto che le Potenze occupanti esercitavano una
vera e propria potestà di governo sui territori degli Stati suddet-
ti, a seguito della loro debellatio (8). In un quadro simile, tale
punizione appare infatti difficilmente definibile come espressio-
ne di una deroga rispetto ad un regime consuetudinario in tema
di immunità funzionale. Non è dato infatti di vedere a beneficio
di quale organizzazione statale di governo siffatto regime avreb-
be potuto operare, dal punto di vista del diritto internazionale,
considerata l’avvenuta estinzione degli Stati eventualmente inte-
ressati al suo rispetto (9). Se ciò è vero, sembra quindi possibile
concludere che le disposizione di cui agli articoli 7 e 6 degli Sta-
tuti dei Tribunali di Norimberga e Tokyo siano spiegabili, piut-
tosto, come deroghe ad un principio generale di diritto pubblico,
in base al quale gli atti — e le conseguenze degli atti — compiu-
ti da un individuo, agente nell’esercizio di attività statali di go-
verno, non possono essere a lui attribuiti (10).

Sempre a proposito della repressione di Norimberga e To-
kyo, a conclusioni non diverse si perviene, del resto, anche ove si
ritenga che le occupazioni del territorio tedesco e di quello giap-
ponese non si siano configurate, in realtà, come altrettante cause
di estinzione delle relative organizzazioni di governo. In tal caso,
resta infatti difficile negare che la punizione degli organi costitu-
zionali degli Stati in questione si inserisse in un quadro sanziona-
torio ben più ampio, volto a colpire, cioè, la loro organizzazione
di governo nel suo complesso, non certo a derogare specificamen-
te alle immunità ad essi (Stati) spettanti, dal punto di vista del
diritto internazionale. Basti pensare, per quel che concerne l’e-
sperienza del Tribunale di Norimberga, che l’istituzione di que-
st’ultimo e le funzioni affidategli, non costituivano nient’altro

(8) Al riguardo, v., per tutti, R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, 5a

ed., Napoli, 1968, p. 421 ss. (con specifico riferimento alla situazione della Germa-
nia) e p. 292 (riguardo la situazione del Giappone).

(9) Nei medesimi termini, v. la decisione con cui la Corte costituzionale te-
desca ha ritenuto perseguibile in Germania l’ex-Primo Ministro della RDT Willy
Stoph, per gli omicidi commessi presso il muro di Berlino: infra, par. 7.

(10) Per quanto concerne le esperienze di Norimberga e Tokyo, non deve
del resto dimenticarsi che i due Tribunali erano chiamati a giudicare solo delle re-
sponsabilità degli organi di vertice della Germania nazional-socialista e del Giap-
pone.
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che uno dei molteplici aspetti del progetto di ‘‘denazificazione’’
della Germania, portato avanti dalle Potenze vincitrici e risultan-
te dai ‘‘political principles’’ contenuti nell’Accordo di Potsdam
del 1945 (11).

Sebbene l’istituzione del Tribunale speciale irakeno abbia
avuto luogo in un quadro storico-giuridico del tutto differente,
le considerazioni che precedono appaiono agevolmente estensi-
bili anche a tale vicenda (12), sia che si ritenga che la CPA abbia
operato come forza di occupazione, sia che si ritenga che l’azio-
ne militare e l’attività della CPA si siano tradotte in una sorta di
debellatio dell’Irak (13). Per le ragioni appena esposte, è infatti
analogamente difficile ritenere, in entrambe le ipotesi, che la re-
pressione degli organi costituzionali dello Stato irakeno si confi-
guri — nello Statuto del Tribunale — come una deroga specifica
rispetto a una disciplina internazionalistica, a carattere generale,
in tema di immunità funzionale degli organi statali (14).

Infine, è appena il caso di aggiungere che, sempre per le
medesime ragioni, nessun rilievo hanno assunto, né nell’espe-
rienza dei Tribunali di Norimberga e di Tokyo, né nell’esperien-
za del Tribunale speciale irakeno, le immunità personali spettan-
ti agli organi costituzionali secondo il diritto internazionale.

(11) Sul punto, v. ancora P. DE SENA, Diritto internazionale e immunità
funzionale degli organi statali, cit., p. 162 ss.

(12) Il Tribunale speciale irakeno istituito dall’Interim Governing Council è
stato comunemente ritenuto un tribunale di occupazione, non riconoscendosi alcuna
forma di indipendenza sostanziale di tale ente rispetto alla CPA: v., ad es., O. OLU-
SANYA, The Statute of the Iraqi Special Tribunal for Crimes Against Humanity: Pro-
gressive or Regressive, in German Law Journal, 2004, p. 859 ss., spec. p. 878; J. AL-
VAREZ, Trying Hussein: Between Hubris and Hegemony, in J. Int. Criminal Justice,
2004, p. 319 ss.; M. BOHLANDER, Can the Iraqi Special Tribunal Sentence Saddam
Hussein to Death?, ibid., p. 463 ss., spec. p. 464.

(13) Per un quadro dettagliato delle attività condotte dalla CPA come for-
za di occupazione, v. G.H. FOX, The Occupation of Irak, in Georgetown J. Int. L.,
2005, p. 195 ss.; la tesi secondo la quale l’occupazione dell’Irak si sarebbe tradotta
— quanto meno sotto il profilo dei suoi effetti — in una sorta di debellatio dell’I-
rak (‘‘tranformative occupation’’) è sostenuta da N. BHUTA, The Antinomies of
Tranformative Occupation, in Eur. J. Int. L., 2005, p. 721 ss., spec. p. 733 ss.

(14) Per un’interpretazione nel medesimo senso dell’art. 15, par. 3, v. la re-
cente decisione (‘‘Dujail Opinion’’) con cui il Tribunale ha condannato alla pena
capitale l’ex-dittatore Saddam Hussein (decisione poi confermata in appello): in-
fra, par. 5, anche per i relativi riferimenti.
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4. Il secondo contesto in cui è necessario situare la vicenda
del rapporto fra immunità degli organi costituzionali e crimini
internazionali individuali è quello dei Tribunali penali interna-
zionali ad hoc, istituiti, nel corso degli anni ’90, attraverso risolu-
zioni del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite, agente nel
quadro del capitolo VII della Carta. Si tratta, ovviamente, del
Tribunale per la ex-Iugoslavia e del Tribunale per il Ruanda, nei
cui Statuti istitutivi compaiono disposizioni — regolarmente ap-
plicate nella prassi — di tenore del tutto analogo a quelle conte-
nute negli Statuti di Norimberga e Tokyo, a proposito dell’irrile-
vanza della ‘‘posizione ufficiale’’ degli autori dei crimini puniti,
ai fini della responsabilità derivante dalla commissione di detti
crimini (rispettivamente, articoli 7 e 6 dei due Statuti) (15).

Fermo restando che sia il Tribunale per la ex-Iugoslavia, sia
il Tribunale per il Ruanda sono preordinati all’irrogazione di
sanzioni nei confronti dei responsabili individuali di crimini in-
ternazionali — analogamente a quelli di Norimberga e Tokyo —
va tuttavia sottolineato che siffatto obbiettivo è stato perseguito,
in tal caso, mediante il trasferimento ad istituzioni genuinamente
internazionali di funzioni repressive, di regola rientranti nella
potestà punitiva degli Stati (16). Più esattamente, ciò ha com-

(15) « The official position of any accused person, whether as Head of Sta-
te or Government or as a responsible Government official, shall not relieve such
person of criminal responsibility nor mitigate punishmentà (art. 7 dello Statuto del
Tribunale per la ex-Iugoslavia; art. 6 dello Statuto del Tribunale per il Ruanda).

(16) Sul significato dell’aspetto richiamato sotto il profilo dei rapporti in-
terstatali non si è mancato di riflettere nella letteratura rilevante, mettendosi in ri-
lievo, con specifico riferimento al Tribunale per la ex-Iugoslavia, il carattere san-
zionatorio attribuibile alla stessa istituzione di tale Tribunale nei confronti delle
parti del conflitto bosniaco: v., per tutti, P. PICONE, Sul fondamento giuridico del
Tribunale penale internazionale per la ex-Iugoslavia, in F. LATTANZI, E. SCISO (a cu-
ra di), Dai tribunali penali ad hoc ad una corte permanente, Napoli, 1996, p. 73 ss.;
tale opinione appare condivisibile, sia perché la creazione del Tribunale ebbe luo-
go per l’impossibilità di por fine altrimenti alle gravissime violazioni dei diritti
umani consumatesi nell’ambito del conflitto bosniaco, sia per la ‘‘primazia’’ della
competenza repressiva ad esso attribuita, rispetto a quella degli Stati coinvolti nel
conflitto (art. 9, par. 2 dello Statuto). Ad avviso di chi scrive, però, più che riguar-
dare la sospensione del principio del rispetto dell’organizzazione interna degli Sta-
ti, la funzione sanzionatoria del Tribunale nei confronti delle parti del conflitto bo-
sniaco risiederebbe già nella circostanza indicata nel testo; e cioè, nella sua idonei-
tà a sottrarre, a queste ultime, funzioni repressive ordinariamente rientranti nella
loro potestà punitiva: v. ancora P. DE SENA, Diritto internazionale e immunità fun-
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portato che ad entrambi i Tribunali in questione sia stata attri-
buita la competenza a giudicare, non solo di crimini commessi
da organi statali — in particolare, da organi costituzionali, come
nell’esperienza di Norimberga e Tokyo —, ma anche di crimini
commessi da semplici individui (17).

Proprio quest’ultima circostanza è, a sua volta, da porre in
risalto, giacché essa sembra idonea ad escludere che la punizione
di organi costituzionali da parte dei due Tribunali ad hoc sia
configurabile, anche qui, come deroga rispetto ad una regola ge-
nerale in tema di immunità funzionale degli organi statali. Nel
quadro che si è delineato, la messa in atto della responsabilità
dei suddetti organi non esaurisce, infatti, le funzioni repressive
ad essi assegnate, ove si consideri che tali funzioni si estendono,
per l’appunto, nei confronti di tutti gli autori dei crimini previ-
sti, indipendentemente dal fatto che questi li abbiano commessi
nell’esercizio di funzioni d’ufficio.

Quanto appena posto in luce non significa, peraltro, che gli
articoli 7 e 6, richiamati poco fa, siano completamente privi di
significato giuridico. Pur non potendosi configurare come dispo-
sizioni eccezionali rispetto ad un regime generale di immunità
funzionale degli organi statali, le norme in essi contenute sem-
brano invece configurabili come deroghe specifiche, proprio ri-
spetto alle immunità spettanti, secondo il diritto internazionale,
agli organi costituzionali, per le attività di governo da essi poste
in essere. Così interpretate, tali disposizioni, risultano in linea,
infatti, non solo con la loro formulazione testuale e con la giuri-

zionale degli organi statali, cit., p. 187 e nota 105, nonché, più ampiamente, Immu-
nità dell’individuo-organo dalla giurisdizione e responsabilità dello Stato: rapporti e
problemi di coordinamento, in M. SPINEDI (a cura di), La codificazione della respon-
sabilità internazionale degli Stati alla prova dei fatti, Milano, 2006, p. 482 s., anche
per i pertinenti riferimenti.

(17) Fra tali crimini rientrano infatti, a pieno titolo, i crimini di guerra e le
violazioni gravi delle Convenzioni di Ginevra (v., ad es., artt. 2 e 3 dello Statuto
del Tribunale per la ex-Iugoslavia), che, per loro stessa natura, ben possono trova-
re realizzazione ad opera di semplici privati, oltre che di organi statali, come sta-
tuito nella stessa giurisprudenza del Tribunale, nel caso Kunarac, a proposito della
tortura (Camera d’appello il 12 giugno 2002, Prosecutor v. Kunarac et al. — Case
no. IT-96-23&23/1 — su cui v. il commento di F. DE VITTOR, La partecipazione del
pubblico ufficiale quale elemento della definizione del crimine di tortura: in margine
al caso Kunarac, in Riv. dir. int., 2004, p. 428 ss.
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sprudenza rilevante dei Tribunali (18), ma anche — si avrà mo-
do di vederlo più avanti — con la stessa prassi delle corti nazio-
nali in materia (19).

Decisamente analoghe a quelle svolte nel paragrafo prece-
dente, sono infine le conclusioni da trarsi sul significato attribui-
bile, nel contesto in esame, alle immunità personali derivanti dal
diritto internazionale consuetudinario per gli organi costituzio-
nali in carica. Va infatti osservato che queste ultime, oltre a non
essere espressamente considerate negli Statuti dei due Tribunali
ad hoc, neppure sono venute direttamente in rilievo nella prassi
in argomento, nella quale si è invece negata l’idoneità di immu-
nità derivanti dal diritto costituzionale a costituire ostacolo all’in-
criminazione di Capi di Stato in carica, come Milošević e Miluti-
nović (20). A ciò va poi aggiunto che, con ogni probabilità, l’esi-
to non sarebbe stato differente, anche laddove le immunità per-
sonali fossero venute direttamente, oppure indirettamente in ri-
lievo, ad es., nel caso in cui il Capo di Stato o di Governo — de-
stinatario di un mandato d’arresto — si fosse trovato, non sul
proprio territorio, ma sul territorio di uno Stato terzo. Quanto
alla prima ipotesi, malgrado l’assenza di disposizioni espresse in
tal senso, è ugualmente ragionevole concludere che le suddette
immunità non avrebbero costituito, in sé e per sé, ostacolo all’o-
perare dei due Tribunali, visto che la punizione di Capi di Stato
e di Governo rientra senz’altro fra le funzioni ad essi attribui-
te (21), e visto altresì che, al momento della loro istituzione, gran
parte di tali organi erano ancora in carica (22). Per ciò che con-

(18) Entrambe le disposizioni si riferiscono infatti, espressamente, a Capi
di Stato o di Governo e a « responsible Government officials »; quanto alla giuri-
sprudenza in materia, basta ricordare che nella decisioni del Tribunale per la ex-
Iugoslavia l’articolo 7 è venuto in rilievo, solo nell’ambito di giudizi riguardanti
organi statali di rilievo costituzionale: v., ad es., la decisione della Trial Chamber
del 16 maggio 1995 nei casi Karadžić, Mladić e Stanisić (IT-95-D):
http://www.un.org/icty/ karadzic&mladic/trialc/decision-e/50516DF1.htm.

(19) Infra, par. 7.
(20) V. Initial Indictment (IT-01-50-I) del 22 maggio 1999 (ht-

tp://www.un.org/icty/indictment/ english/mil-ii990524e.htm) e Second Amenden
Indictment (IT-99-37-PT), riguardante Milošević, Milutinović ed altri, del 29 otto-
bre 2001 (http://www.un.org/icty/indictment/ english/mil-2ai011029e.htm).

(21) Supra, in questo stesso paragrafo.
(22) Per via di questa circostanza, ove si fossero ritenute operanti le sud-

dette immunità, i due Tribunali sarebbero infatti risultati completamente paraliz-
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cerne la seconda ipotesi, è chiaro invece che il conflitto fra le
immunità personali di un Capo di Stato o di Governo e l’opera-
re dei Tribunali si sarebbe concretamente tradotto in un conflit-
to, a carico di uno Stato terzo, fra gli obblighi di cooperazione
con i Tribunali e gli obblighi derivanti dal rispetto di tali immu-
nità secondo il diritto internazionale. Conflitto, quest’ultimo,
che si sarebbe peraltro anch’esso risolto in favore della prima ca-
tegoria di obblighi, tanto a volerli ricollegare alla partecipazione
dello Stato terzo alle Nazioni Unite, tanto a volerli ritenere deri-
vanti dal diritto internazionale generale (23).

5. Un cenno a parte deve poi esser svolto in merito al te-
ma dell’immunità degli organi costituzionali accusati di crimini
internazionali, nel quadro della categoria dei cd. Tribunali penali
misti o internazionalizzati. Malgrado la tendenza a raffigurarli
unitariamente, tramite la denominazione appena indicata, questi
ultimi danno corpo infatti ad una tipologia estremamente varie-
gata, cui già si è dedicata notevole attenzione (24).

Siffatta tipologia non può certo approfondirsi qui, pur es-
sendo chiaro che la configurazione giuridica di detti tribunali è
destinata ad influire sull’ interpretazione delle disposizioni rela-
tive alle immunità degli organi statali, contenute talvolta nei loro
Statuti istitutivi, come, ad es., l’art. 6, par. 2 dello Statuto della

zati nell’esercizio di parte integrante, ed estremamente rilevante, delle loro funzio-
ni repressive: v. ancora M. FRULLI, Immunità degli organi statali e crimina juris
gentium, cit., p. 224 s.

(23) Per l’opinione secondo la quale tali obblighi sarebbero derivanti dalla
partecipazione dello Stato terzo alle Nazioni Unite, dovendo quindi prevalere, a ti-
tolo di diritto speciale, ovvero per effetto dell’art. 103 della Carta, su altri obblighi
internazionali incombenti su detto Stato, v. ancora, per tutti, M. FRULLI, Immunità
degli organi statali e crimina juris gentium, cit., p. 226 s.; al diritto internazionale
generale gli obblighi in questione potrebbero farsi invece risalire, partendo dall’o-
pinione secondo la quale l’istituzione del Tribunale si configurerebbe come reazio-
ne collettiva della Comunità internazionale al divieto erga omnes di porre in essere
violazioni gravi e sistematiche dei diritti dell’uomo (P. PICONE, Sul fondamento
giuridico del Tribunale penale internazionale per la ex-Iugoslavia, cit., nota 16).

(24) V. ad es i contributi raccolti in C.P.R. ROMANO, A. NOLLKAEMPER,
J.K. KLEFNER (a cura di), Internationalized Criminal Courts, Oxford, 2004 e l’am-
pia bibliografia finale.
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Corte Speciale per il Sierra Leone (25) e la Sezione 15 del Rego-
lamento 2000/11, con il quale l’Autorità transitoria delle NU per
Timor est (UNTAET) ha dato vita agli Special Panels with Exclu-
sive Jurisdiction over Serious Criminal Offences (26). D’altra par-
te, il rilievo di tale configurazione ai nostri fini risulta ancor più
chiaramente, se si considera che dalla giurisprudenza sinora svi-
luppatasi non sono ricavabili indicazioni particolarmente rile-
vanti al riguardo (27).

Partendo dal caso di Timor Est, è allora agevole osservare
che gli Special Panels, malgrado la matrice ‘‘internazionalistica’’
caratterizzante la loro istituzione, risultano pur sempre concepiti
per esercitare funzioni tipiche di corti interne. Benché dotati di
competenza specifica in relazione a crimini internazionali indivi-
duali, essi vanno inclusi, infatti, a pieno titolo, nell’apparato
creato dall’UNTAET (28), al fine di garantire lo svolgimento di
regolari funzioni giurisdizionali sul territorio di Timor Est. Fun-
zioni, queste ultime, nel cui ambito rientra senz’altro la punizio-
ne dei responsabili dei responsabili di crimini internazionali in-
dividuali, vieppiù in assenza di un Tribunale internazionale ad
hoc (29). Nonostante l’analogia di formulazione fra la Sezione 15
del Regolamento 2000/11 e l’articolo 27 dello Statuto della Cor-
te penale internazionale, e fermo restando il significato attribui-
bile alla suddetta sezione relativamente alle immunità di diritto
pubblico interno, sembra dunque possibile concludere che, per
quanto concerne le immunità internazionalistiche degli organi

(25) Il cui testo riproduce esattamente la norma contenuta negli articoli 7
e 6 degli Statuti dei due Tribunali ad hoc: v. paragrafo precedente (testo e nota
15).

(26) È sostanzialmente inutile riportare questa disposizione, giacché essa
riproduce, pressoché testualmente, l’articolo 27 dello Statuto della Corte penale
internazionale (sul quale, v. infra, par. 6, testo e nota 48).

(27) Relativamente allo scarso rilievo quantitativo e, soprattutto qualitati-
vo, della giurisprudenza degli Special Panels (esclusivamente riguardante criminali
minori), v. S. DE BERTODANO, East Timor: Trials and Tribulations, in C.P.R. ROMA-
NO, A. NOLLKAEMPER, J.K. KLEFNER (a cura di), Internationalized Criminal Courts,
cit., p. 79 ss.

(28) In esecuzione del par. 1 della Ris. 1272/1999 del Consiglio di Sicurez-
za, relativa all’istituzione della stessa UNTAET.

(29) L. CONDORELLI, T. BOUTRUCHE, Internationalized Criminal Courts and
Tribunals: Are They Necessary?, in C.P.R. ROMANO, A. NOLLKAEMPER, J.K. KLEF-
NER (a cura di), Internationalized Criminal Courts, cit., p. 431.
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costituzionali processati dagli Special Panels, sia destinata ad ap-
plicarsi — perlomeno in linea di principio — la stessa disciplina
normalmente utilizzata nei giudizi interni. A tale disciplina e a
ciò che in proposito si dirà più avanti (30), può, del resto, ugual-
mente rinviarsi, anche per altri Tribunali misti, i quali, come gli
Special Panels, svolgano funzioni giurisdizionali tipiche di corti
interne, fra cui, in particolare, le corti ‘miste’ istituite in Kosovo
dall’UNMIK e le Extraordinary Chambers istituite in Cambogia
per giudicare i crimini commessi dai Khmer rossi (31). Ugual-
mente caratterizzato dall’esercizio di funzioni tipiche di un tri-
bunale interno appare infine l’Iraqi High Tribunal (IHT), deno-
minazione con la quale il Tribunale speciale irakeno è stata ri-
battezzato, nell’ottobre 2005, da una legge dell’Assemblea nazio-
nale irakena (32).

A considerazioni diverse si presta invece l’esperienza della
Corte speciale per il Sierra Leone, nel cui ambito la questione
delle immunità di organi costituzionali accusati di crimini inter-

(30) Infra, par. 7.
(31) Sulla natura delle quali, v. ancora L. CONDORELLI, T. BOUTRUCHE, In-

ternationalized Criminal Courts and Tribunals: Are They Necessary?, cit., p. 431 ss.,
nonché, rispettivamente, per ulteriori approfondimenti, J. CERONE, C. BALDWIN,
Explaining and Evaluating the Unmik Courts System, in C.P.R. ROMANO, A. NOL-
LKAEMPER, J.K. KLEFNER (a cura di), Internationalized Criminal Courts, cit., p. 41
ss., spec. p. 48 ss. e E.E. MEIJER, The Extraordinary Chambers in the Courts of
Cambodia for Prosecuting Crimes Committed by the Khmer Rouge: Jurisdiction, Or-
ganization, and Procedure of an Internationalized Tribunal, ibid., p. 207 ss., spec. p.
209 ss.

(32) Si tratta della legge n. 10, promulgata il 9 ottobre 2005 (sul Tribunale
speciale irakeno, originariamente istituito dall’Interim Governing Council, v. supra,
par 3); nella stessa direzione, quanto al configurarsi del Tribunale in questione co-
me tribunale interno, v. M.P. SCHARF, M.A. NEWTON, The Iraqi High Tribunal’s
Dujail Trial Opinion, http://www.asil.org/insights/2006/12/ insights061218.html.
È appena il caso di aggiungere che, posto di fronte ad un’eccezione di immunità
funzionale avanzata dal collegio di difesa di Saddam Hussein — eccezione peraltro
interamente fondata sul diritto pubblico irakeno — il Tribunale l’ha respinta nella
recente decisione (5 novembre 2006) con cui l’ex dittatore è stato condannato alla
pena capitale; a tal fine, i giudici si sono sì appellati ai principi generali del diritto
internazionale penale in tema di repressione di crimini contro l’umanità, ma, ov-
viamente, senz’alcun accenno all’esistenza di un principio di diritto internazionale,
in deroga al quale tali principi dovessero ritenersi operanti (v., in particolare, la
prima parte del giudizio: http://lawcase.edu/saddamtrial/ documents/dujail_opi-
nion_pt1.pdf, p. 31 s.).
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nazionali si è, tra l’altro, specificamente posta nel caso dei crimi-
ni contestati all’ex Presidente della Sierra Leone Charles Taylor.

Non vi è dubbio, infatti, che tale Corte, a differenza dai Tri-
bunali poco sopra considerati, presenti notevoli somiglianze con
i Tribunali penali internazionali ad hoc, di cui si è detto nel para-
grafo precedente. Alla base di questa somiglianza, non risiedono
tanto, però, la natura di accordo internazionale — fra Sierra
Leone e NU — dell’atto istitutivo della Corte stessa, né la sua
composizione prevalentemente internazionale, o il suo porsi al di
fuori del sistema giudiziario del Sierra Leone. Ciò che spinge ad
assimilare la Corte ai suddetti Tribunali è, piuttosto, il fatto che,
al pari di questi ultimi, la sua istituzione e le funzioni repressive
ad essa attribuite, si inquadrino, mutatis mutandis, nell’azione
del Consiglio di Sicurezza delle NU per reprimere le gravi viola-
zione del diritto umanitario e dei diritti umani commesse in quel
Paese, al fine di fronteggiare la minacce alla pace e alla sicurezza
da esse derivanti (33).

Proprio nel quadro accennato, può meglio spiegarsi, a ben
vedere, la stessa, complessa vicenda dell’ex-Presidente liberiano
Taylor, recentemente consegnato alla Corte, ed originariamente
destinatario di un mandato d’arresto, da parte del Procuratore,
mentre era ancora in carica e si trovava in Ghana per ragioni uf-
ficiali. Quest’ultima vicenda ha dato luogo — com’è noto — a
una pronuncia della Corte stessa, nella quale si è affermato che
l’immunità personale spettante a Taylor come capo di Stato non
poteva rappresentare un ostacolo all’emissione di un mandato
d’arresto nei confronti di quest’ultimo, in ragione della sua natu-
ra di tribunale penale internazionale (34). Non è però su tale de-
cisione — peraltro assai discussa e discutibile (35) — che è ne-

(33) Basti pensare, del resto, che l’Accordo fra NU e Sierra Leone, istituti-
vo della Corte, era intervenuto in esecuzione della Ris. 1315/2000, con la quale il
Consiglio aveva richiesto al Segretario generale di procedere in tal senso; per
un’opportuna sottolineatura di questo profilo, v. ancora L. CONDORELLI, T. BOU-
TRUCHE, Internationalized Criminal Courts and Tribunals: Are They Necessary?, cit.,
p. 434.

(34) V. la decisione del 31 maggio 2004: www.sc-sl.org/Documents/SCSL-
03-01-059.pdf, p. 18 ss., spec. p. 20.

(35) Al riguardo, v., ad es., M. FRULLI, The Question of Charles Taylor Im-
munities. Still in Search of a Balanced Application of Personal Immunities, in J. Int.
Criminal Justice, 2004, p. 1118 ss., nonché, Z. DEEN-RACSMÁNY, Prosecutor v. Ta-
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cessario qui soffermarsi, bensì su due aspetti del trattamento
complessivo di Taylor, che ben sottolineano lo stretto legame
esistente fra la sua posizione giuridica e il configurarsi della Cor-
te come ‘‘strumento’’ dell’azione del Consiglio di Sicurezza.

Si tratta, in primo luogo, della circostanza che l’uomo poli-
tico liberiano, in assenza di obblighi di cooperazione con la Cor-
te in capo agli Stati terzi in cui si era venuto a trovare — prima
il Ghana, poi la Nigeria —, ed in assenza di interventi da parte
del Consiglio, sia rimasto indenne dall’azione della Corte stessa
sino a tutto il 2005 (36); e si tratta, inoltre, della circostanza che,
solo con l’attribuzione alla forza di peace-keeping presente in Li-
beria (UNMIL), da parte del Consiglio, del compito di arrestare
Taylor e di consegnarlo alla Corte (37), il meccanismo che ha
condotto alla sua effettiva consegna si sia, infine, messo in moto.

Dalle suddette circostanze, emerge chiaramente che Taylor
è rimasto ‘‘immune’’ dall’azione della Corte, fin quando il Con-
siglio di Sicurezza non ha ritenuto che la sua cattura ed il relati-
vo processo costituissero misure utili al ristabilimento della pace
e della sicurezza della regione.

D’altra parte, è proprio perché la sua cattura e il suo pro-
cesso non furono ritenuti tali nel momento in cui il Procuratore
emise il mandato di arresto, che Taylor ha potuto continuare a
beneficiare della sua immunità di Capo di Stato, malgrado l’e-
missione del suddetto mandato, e malgrado ogni, diversa inter-
pretazione dell’art. 6, par. 2, dello Statuto. Entro questi limiti, e
solo entro questi limiti, si può quindi concludere che le immuni-
tà personali di un organo costituzionale di uno Stato terzo, deri-

ylor: the Status of the Special Court of Sierra Leone and Its Implications for Immuni-
ties, in Leiden J. Int. L., 2005, p. 299 ss.

(36) A differenza dal Tribunale per la ex-Iugoslavia (e da quello per il
Ruanda), istituito(i) con una Risoluzione del Consiglio di sicurezza, la Corte spe-
ciale per la Sierra Leone è stata istituita — come si è detto — con un accordo in-
ternazionale bilaterale, dal quale, evidentemente, non possono farsi discendere ob-
blighi di cooperazione a carico di Stati terzi, in particolare, obblighi di consegna di
individui coperti da immunità (sulla deducibilità di tali obblighi dall’art. 103 della
Carta delle NU o dal diritto internazionale generale, nel quadro del Tribunale per
la ex-Iugoslavia, v. par 4).

(37) Si tratta, com’è noto, della Ris. 1637/2005, adottata ai sensi del Cap.
VII della Carta il 15 novembre: v. M.A. DRUMBL, Charles Taylor and the Special
Court for Sierra Leone (12 aprile 2006), http://www.asil.org/insights/ 2006/04/insi-
ghts060412.html.
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vanti dal diritto internazionale, continuino a costituire un osta-
colo alla giurisdizione della Corte per il Sierra Leone, ferma re-
stando l’idoneità del suddetto 6, par. 2, dello Statuto ad esclude-
re, invece, quelle derivanti dal diritto pubblico interno della
Sierra Leone.

Ciò che invece non sembra sostenibile è che la perdurante
libertà di Taylor, una volta cessate le sue funzioni di capo dello
Stato, sia da configurarsi come effetto dell’operare, a suo favore,
di una disciplina di carattere generale in tema di immunità fun-
zionale degli organi statali. Se è vero per un verso che la cattura
di quest’ultimo in Nigeria e la stessa Risoluzione 1637 sono in-
tervenute solo dopo l’instaurarsi di un governo democratico in
Liberia e solo dopo la rinuncia di quest’ultimo a qualsiasi pretesa
di immunità (38), difficilmente, per altro verso, ciò può ritenersi
sintomatico dell’operare di una regola di tal genere. A parte l’i-
nesistenza di obblighi di consegna alla Corte a carico di Stati
terzi, è chiaro invece che il persistere dell’esilio nigeriano del-
l’ex-Presidente liberiano — e, dunque, della sua ‘‘immunità’’
dall’azione della Corte — si spiega nel più ampio quadro del
processo di pacificazione interna della Liberia (39), nel quale è
da inserirsi la stessa disponibilità della Nigeria a consentirne il
soggiorno sul suo territorio (40).

6. Oltre che nell’esperienza dei tribunali penali ad hoc e
— sia pure nei limiti indicati — nel fenomeno dei cd. tribunali
misti o internazionalizzati, la questione della posizione giuridica
degli organi costituzionali è naturalmente venuta in rilievo nel-
l’ambito di un certo numero di strumenti internazionali di natu-

(38) La cattura risale infatti al 29 marzo 2006, poco dopo una richiesta ufficia-
le di estradizione, inoltrata il precedente 17 marzo; le elezioni dell’attuale presidente
Ellen Johnson Sirleaf si sono svolte l’8 novembre 2005 e la Risoluzione è stata adottata
il successivo 11 novembre: http://www.un.org/apps/newsFr/storyFAr.asp?NewsID=
11391&Cr=Libéria&Cr1=Conseil&Kw1=lib%E9ria&Kw2=&Kw3.

(39) Inauguratosi con gli Accordi di Accra del 18 agosto 2003, favoriti dal-
lo stesso Taylor (http://usinfo.state.gov/af/Archive_Index/Liberia_Peace_Agree-
ment.html).

(40) Ad un vero e proprio accordo al riguardo fra Nigeria e Liberia — ac-
cordo, politicamente ‘‘coperto’’ dalle NU e dagli Stati Uniti — allude ora M.A.
DRUMBL, Charles Taylor and the Special Court for Sierra Leone, cit.
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ra convenzionale, relativi alla repressione di crimini internazio-
nali individuali.

Si tratta, in primo luogo, della Convenzione sulla preven-
zione e sulla repressione del genocidio del 1948, nonché della
Convenzione sull’eliminazione del crimine di apartheid del 1973.
Entrambi i trattati citati contengono infatti apposite disposizioni
— rispettivamente gli articoli VI e III — riguardanti la punizio-
ne di organi statali, e, specificamente, le autorità di governo; di-
sposizioni, queste ultime, con le quali si esclude che la qualità
ufficiale rivestita al momento della commissione dei crimini cita-
ti possa costituire causa di esclusione o di attenuazione della re-
lativa responsabilità.

Analoghe disposizioni, anch’esse riguardanti gli organi di
vertice degli Stati, risultano poi rinvenibili nel Progetto di codice
dei crimini contro la pace e la sicurezza dell’umanità — articolo
7 (41) — e, soprattutto, nello Statuto della Corte penale interna-
zionale — articolo 27, par. 1.

Nessuna norma specifica a proposito dei crimini commessi
da organi statali e delle loro immunità è invece ricavabile, né
dalle quattro Convenzioni di Ginevra sul diritto umanitario ap-
plicabile ai conflitti armati, né dalla Convenzione delle Nazioni
Unite del 1984 sulla tortura. Tale circostanza è però agevolmen-
te spiegabile per entrambi i casi indicati; basti pensare infatti,
per quel che concerne le Convenzioni di Ginevra, che i crimini
di guerra sono commessi, perlopiù, da appartenenti ai corpi di
truppa di uno Stato e sono considerati punibili per antica tradi-
zione; e basti pensare, inoltre, in merito alla Convenzione sulla
tortura, che la fattispecie criminosa ivi delineata è la tortura uffi-
ciale, la quale non può che essere commessa, per definizione, da
organi statali (42).

Quali considerazioni possono dunque ricavarsi dal quadro
sin qui descritto?

Non vi è dubbio che il fatto che la questione del trattamen-

(41) « The official position of an individual who commits a crime against
the peace and security of mankind, even if he acted as head of State or Gover-
nment, does not relieve him of criminal responsibility or mitigate puni-
shment »(corsivo aggiunto).

(42) Come osserva M. FRULLI, Immunità degli organi e crimina juris gen-
tium, cit., p. 138 ss.



PASQUALE DE SENA286

to degli organi statali di vertice tende ad essere espressamente re-
golata dalle disposizioni convenzionali poco sopra ricordate dif-
ferenzia nettamente i trattati in cui esse sono contenute dagli
statuti istitutivi dei tribunali ad hoc. Tuttavia, deve subito ag-
giungersi che tali disposizioni sono principalmente preordinate
ad evitare che le immunità derivanti dal diritto pubblico interno
degli Stati contraenti ostacolino l’operatività degli obblighi, posti
a loro carico, di reprimere i crimini previsti, allorché detti crimi-
ni siano commessi, per l’appunto, da loro organi costituzionali in
« an official capacity ». Quanto appena sottolineato è particolar-
mente chiaro per l’art. 4 della Convenzione sul genocidio (43),
ma anche per l’articolo III della Convenzione del 1973 sull’apar-
theid (44). Malgrado il riferimento, contenuto in entrambi i
Trattati in questione, ad eventuali tribunali penali internazionali
competenti (45) e malgrado l’ampiezza dei criteri giurisdizionali
previsti dalla Convenzione del ‘73 (46), risulta infatti chiaramen-
te, dai rispettivi lavori preparatori, che tali strumenti erano stati
concepiti per trovare attuazione, essenzialmente negli ordina-
menti interni degli Stati parti (47). A una medesima conclusione
si può poi pervenire anche per l’art. 27, par. 1, dello Statuto del-
la Corte penale internazionale — che contiene, tra l’altro, una
dettagliata esemplificazione di organi costituzionali passibili di
punizione (48) — sol che si rammenti la complementarietà delle

(43) Recita infatti, testualmente, la suddetta disposizione: « Persons com-
mitting genocide or any of the other acts enumerated in article III shall be puni-
shed, whether they are constitutionally responsible rulers, public officials or private
individuals » (corsivo aggiunto).

(44) « International criminal responsibility shall apply, irrespective of the
motive involved, to individuals, member of organisations and institutions and re-
presentatives of the State [...] » (corsivo aggiunto).

(45) Sia l’art. 6 della Convenzione sul genocidio, sia l’art. III della Conven-
zione sull’apartheid fanno espresso riferimento a tale eventualità, peraltro non an-
cora verificatasi.

(46) Diversamente dalla Convenzione sul genocidio — fondata sul criterio
della territorialità — la Convenzione del ’73 prevede infatti che tutti gli Stati parti
siano titolati ad esercitare la propria giurisdizione riguardo al crimine di apartheid
(art. III).

(47) Sul punto, sia consentito rinviare a P. DE SENA, Diritto internazionale
e immunità funzionale degli organi statali, cit., p. 68 s., nota 54 (anche per i perti-
nenti riferimenti bibliografici e documentali).

(48) « This Statute shall apply equally to all persons without any distin-



IMMUNITÀ E CRIMINI INTERNAZIONALI INDIVIDUALI 287

funzioni repressive attribuite alla Corte, rispetto a quelle al cui
esercizio sono tenuti gli stessi Stati parti dello Statuto, all’interno
dei rispettivi ordinamenti.

Su tali presupposti, non sarebbe però del tutto esatto affer-
mare che le indicazioni ricavabili dagli strumenti sin qui consi-
derati siano del tutto irrilevanti quanto alla dimensione interna-
zionalistica del trattamento di organi costituzionali responsabili
di crimini internazionali individuali. Per esser più precisi, se
questo è tendenzialmente vero per la Convenzione sul genocidio
e per quella sull’apartheid, oltre che per le Convenzioni di Gine-
vra del 1949 e per la Convenzione sulla tortura delle Nazioni
Unite, non altrettanto può dirsi a proposito dello Statuto della
Corte penale internazionale, che è pur sempre inteso, invece, a
regolare il funzionamento di un’istanza giurisdizionale esterna ri-
spetto a quelle nazionali. Proprio perciò, ferma restando la com-
plementarietà della Corte rispetto alle giurisdizioni nazionali,
l’art. 27, par. 1, non può non ritenersi riferibile anche agli osta-
coli internazionalistici derivanti dall’« official capacity » degli or-
gani costituzionali in esso contemplati. Malgrado ciò, è tuttavia
difficile concludere che l’articolo in esame contenga una norma
eccezionale rispetto ad un (preteso) regime generale in tema di
immunità funzionale degli organi statali. La circostanza che tale
disposizione riguardi, specificamente ed espressamente, organi di
vertice degli Stati agenti in « an official capacity » spinge infatti
ad escludere, ancora una volta, che la loro punizione sia stata
concepita come eccezionale, rispetto ad una regola valevole per
tutti gli organi statali. Al pari di quanto si è visto per le analoghe
disposizioni contenute negli Statuti dei Tribunali ad hoc, l’art. 27
sembra configurabile, piuttosto, come una deroga specifica, pro-
prio rispetto alle immunità spettanti, secondo il diritto interna-
zionale, agli organi costituzionali per le attività di governo da es-
si poste in essere (49).

ction based on official capacity. In particular, official capacity as a Head of State or
Government, a member of a Government or parliament, an elected representative or
a government official shall in no case exempt a person from criminal responsibility
under this Statute, nor shall it, in and of itself, constitute a ground for reduction of
sentence » (corsivo aggiunto).

(49) La formulazione dell’art. 27 lascia infatti pensare che nella stesura
dello Statuto ci si sia preoccupati degli organi costituzionali, avendo in mente, in
realtà, che ostacoli di natura internazionalistica potessero sussistere, solo per alla
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Considerazioni tendenzialmente analoghe possono poi svol-
gersi per la diversa questione delle immunità personali attribui-
bili a tali organi dal punto di vista del diritto internazionale.

Anche a questo proposito, nessuna traccia appare infatti ri-
cavabile, né dal testo, né dai lavori preparatori della Convenzio-
ne sul genocidio e della Convenzione sul crimine di apartheid,
del tutto in linea con la circostanza — poco sopra sottolineata
— per cui tali strumenti sono essenzialmente preordinati ad
operare all’interno degli ordinamenti degli Stati parti. Coerente-
mente con la natura internazionalistica della Corte penale per-
manente, l’art. 27, par. 2, del suo Statuto istitutivo prende invece
espressamente in considerazione le immunità personali derivanti
dal diritto internazionale, escludendo che tali immunità — uni-
tamente a quelle derivanti dal diritto interno — possano impedi-
re alla Corte stessa di esercitare la propria giurisdizione nei con-
fronti dei relativi beneficiari.

Tale disposizione ha dato luogo, com’è noto, a non poche
discussioni, tanto in merito alla sua efficacia nei rapporti fra gli
Stati parti dello Statuto e la Corte — portata ‘‘verticale’’ — tan-
to in merito alla sua efficacia nei rapporti fra gli stessi Stati parti
— portata ‘‘orizzontale’’. Quanto al primo dei due aspetti indi-
cati, i dubbi sono sorti dalla necessità di coordinare l’articolo in
questione con l’art. 98, a norma del quale la Corte non può ri-
volgere richieste di consegna di persone ad uno Stato parte, ove
queste richieste riguardino organi di Stati terzi beneficiari di im-
munità diplomatiche, salva, ovviamente, la rinuncia a siffatte im-
munità da parte dello Stato interessato. Ci si è chiesti, in partico-
lare, se per Stati terzi debbano intendersi, a tal fine, solo Stati
non parti dello Statuto istitutivo, rispondendosi, per lo più, posi-
tivamente, in base alla considerazione che gli Stati parti avrebbe-
ro senz’altro rinunciato — aderendo allo Statuto — alle immuni-
tà personali dei loro organi per i processi dinanzi alla Corte (50).
Più controverso è invece il problema della portata ‘‘orizzontale’’

messa in atto della responsabilità di questi ultimi; come vedremo più avanti, è pro-
prio questo quel che sembra emergere dalla giurisprudenza rilevante delle giurisdi-
zioni nazionali.

(50) Sul punto, cfr. ad es. P. GAETA, Official Capacity and Immunities, in
A. CASSESE, P. GAETA, J.R.W.D. JONES (a cura di), The Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court. A Commentary, vol. I, Oxford, 2002, p. 975 ss., spec. p.
992 ss.
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dell’art. 27, par. 2, e cioè il problema di capire se uno Stato par-
te possa esercitare la propria giurisdizione nei confronti di un
organo di un altro Stato parte, per crimini rientranti nella com-
petenza della Corte, in deroga alle immunità personali ad esso
— in ipotesi — spettanti.

Quale che sia la risposta da darsi al suddetto quesito dal
punto di vista dell’interpretazione dello Statuto (51), resta fermo
che tale risposta (come anche quella data al quesito precedente)
non può trovare, allo stato, alcun appiglio nella prassi della Cor-
te, in cui la questione non si è posta sinora. Siffatta circostanza
costituisce dunque una ragione in più per esaminare il rapporto
fra immunità di organi costituzionali e responsabilità per crimini
internazionali nel contesto della giurisprudenza delle corti inter-
ne, in cui esso (rapporto) è venuto talora in rilievo; contesto,
quest’ultimo, nel quale anche il problema appena ricordato va
evidentemente ad inquadrarsi.

7. Nell’ambito della prassi delle corti nazionali, la questio-
ne del conflitto fra immunità di organi costituzionali e repressio-
ne di crimini internazionali ha iniziato a porsi piuttosto di recen-
te, soprattutto dopo la decisione resa dalla Camera dei Lords nel
caso Pinochet, con la quale l’estradizione in Spagna dell’ex-ditta-
tore cileno venne concessa in relazione agli atti di tortura a lui
contestati, ancorché tali crimini fossero stati commessi nell’eser-
cizio di attività di governo (52). Sebbene non manchino, anche
nella prassi precedente, decisioni giudiziarie relative a gravi vio-
lazioni dei diritti umani poste in essere da organi statali agenti
nell’esercizio di poteri di ufficio — particolarmente, atti di tor-
tura -, è da sottolinearsi infatti che queste decisioni — rintrac-
ciabili, per lo più, nella giurisprudenza statunitense di merito —
riguardano, in larghissima prevalenza, militari o ufficiali di poli-

(51) Per ulteriori approfondimenti, v. ancora M. FRULLI, Immunità degli
organi statali e crimina juris gentium, cit., p. 160 ss.

(52) Opinions of the Lords of Appeal for Judgment in the Cause Regina v.
Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others (Appellants)
Ex Parte Pinochet (Respondent); Regina v. Evans and Another and the Commissio-
ner of Police for the Metropolis and Others (Appellants) Ex Parte Pinochet (Respon-
dent) (On Appeal from a Divisional Court of the Queen’s Bench Division), in ILM,
1999, p. 581 ss.
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zia di alto rango e non organi costituzionali (53). È solo a segui-
to della decisione Pinochet che una serie di processi nei confron-
ti di tale categoria di organi iniziano ad aver luogo, dinanzi ad
una molteplicità di tribunali interni. Si pensi, ad esempio, ai pro-
cessi contro Yerodia e Bouterse, celebrati, rispettivamente, in
Belgio ed in Olanda; e si considerino le azioni intraprese contro
Castro in Spagna, Mugabe e Yiang Zemin negli Stati Uniti, o,
ancora, il processo intentato a Gheddafi in Francia (54).

Dall’insieme delle vicende or ora citate, sono ricavabili indi-
cazioni piuttosto significative sul rapporto fra immunità degli or-
gani costituzionali e responsabilità individuale per crimini, sia
sotto il profilo dell’immunità funzionale, sia sotto il profilo delle
immunità personali.

Cominciando dalla questione dell’immunità funzionale, è
agevole osservare che gli esiti raggiunti nella decisione Pinochet,
nella quale se ne escluse l’operatività in materia di tortura, ten-
dono, per lo più, a non trovare esplicite conferme nella prassi
successiva. Ad eccezione della vicenda Bouterse, nel cui ambito
il ragionamento svolto dalla Camera dei Lords è stato parzial-
mente ripreso (55), la circostanza che gli organi costituzionali
coinvolti avessero agito nell’esercizio di poteri di ufficio, talvolta
non ha neppure ricevuto considerazione nei giudizi rilevan-
ti (56), talaltra ha dato luogo a pronunce di segno completamen-
te contrario. Si tratta, naturalmente, della decisione con cui la
Corte internazionale di giustizia si è pronunciata sul caso Yero-
dia, non solo negando la perseguibilità, per crimini contro l’u-

(53) Per un esame di tale giurisprudenza, v. ancora P. DE SENA, Diritto in-
ternazionale e immunità funzionale degli organi statali, cit., p. 165 ss. e, per riferi-
menti più aggiornati, M. FRULLI, Immunità degli organi statali e crimina juris gen-
tium, cit., p. 193 ss., nonché A. VIVIANI, Crimini internazionali e responsabilità dei
leader politici e criminali, cit., p. 71 ss.

(54) Per i relativi riferimenti, v. infra, in questo paragrafo.
(55) V. la decisione resa il 20 novembre 2000 dalla Corte d’appello di Am-

sterdam (http://www.gerechtshof-amsterdam.nl. /uitspraken/art12/Bouterse/
tus_bes_bou_3.htm), in cui si escluse che gli atti di tortura contestati ad un ex Presi-
dente del Suriname potessero rientrare fra le sue funzioni ufficiali: sul caso, cfr.
P.J.C. SCHIMMELPENNINCK VAN DER OIJE, A Suriname Crime Before a Dutch
Court: Post-Colonial Injustice or Universal Jurisdiction?, in Leiden J. Int. L., 2001,
p. 455 ss.

(56) V., in particolare, i casi citati da M. FRULLI, Immunità degli organi sta-
tali e crimina juris gentium, cit., p. 172 ss.
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manità, di un Ministro degli esteri in carica, a causa delle immu-
nità personali a lui spettanti, ma statuendo altresì che tale perse-
guibilità debba comunque ritenersi riferibile, una volta cessata la
carica, ai soli crimini commessi iure privatorum (57), non anche
a quelli posti in essere ex officio.

Quest’ultima affermazione — insieme ad altri aspetti della
decisione — è stata, com’è noto, fortemente criticata, ponendosi
in discussione, sia l’impostazione metodologica che la sorregge,
sia la sua corrispondenza al diritto internazionale consuetudina-
rio, anche alla luce del caso Pinochet. Se la si guarda però dallo
specifico angolo visuale qui prescelto, e cioè, dal punto di vista
della giurisprudenza delle corti nazionali, non può negarsi che,
proprio nell’ambito di questa giurisprudenza, essa non manca di
trovare qualche riscontro piuttosto significativo.

A tal proposito deve anzitutto richiamarsi la prassi statuni-
tense poc’anzi ricordata, prevalentemente riguardante il risarci-
mento dei danni provocati dalla commissione di atti di tortura.
Rispetto agli orientamenti da essa ricavabili, la sentenza Pinochet
ha infatti rappresentato una novità di non poco rilievo, se si con-
sidera che la giurisdizione britannica vi è stata affermata — co-
me si è già detto — malgrado la qualificabilità degli atti di tortu-
ra contestati all’ex dittatore come veri e propri atti di governo, e
malgrado l’opposizione del governo cileno. Nelle decisioni di cui
questa giurisprudenza si compone, la giurisdizione delle Corti
chiamate a pronunciarsi è stata sì riconosciuta, sin dal celebre
caso Filartiga (58), ma pur sempre nei limiti del ricorrere di due
condizioni di segno opposto. Si allude, per un verso, al fatto che
tali decisioni sono generalmente intervenute in presenza del con-
senso — esplicitamente o implicitamente espresso — degli Stati
di appartenenza degli individui-organi convenuti in giudi-
zio (59); e si allude, inoltre, alla tendenza — parallela ed altret-

(57) Affaire relative au mandat d’arrêt du 11 avril 2000 (République démo-
cratique du Congo c. Belgique), decisione del 14 febbraio 2002, par. 61, in C.I.J.,
Recueil, 2002, p. 25-26.

(58) V. la decisione del 30 giugno 1980, resa dalla Corte d’Appello Fede-
rale per il secondo circuito, nel caso Filartiga v. Peña Irala, riguardante atti di tor-
tura commessi sul territorio del Paraguay da un ufficiale del regime di Stroessner:
630 F. 2d, p. 877 ss.

(59) Per la prassi relativa a tale circostanza (nella quale rientrano, ad es., i
notissimi casi Filartiga, In Re Estate Ferdinando Marcos Human Rights Litigation e
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tanto costante — dei giudici statunitensi ad escludere di poter
estendere la propria giurisdizione rispetto a crimini il cui accer-
tamento implicasse un sindacato sull’attività di governo degli
Stati suddetti (60).

Pur non riguardando direttamente il trattamento di organi
costituzionali per crimini commessi nell’esercizio dei loro poteri,
è chiaro quindi che le decisioni in esame manifestano una certa
ritrosia, da parte delle giurisdizioni nazionali, a giudicare di cri-
mini posti in essere nell’esercizio di poteri d’ufficio, allorché tali
poteri si identifichino con le attività di governo di uno Stato
straniero, o allorché il giudizio sui suddetti crimini dia comun-
que luogo ad un’ingerenza in siffatte attività (61); circostanze,
queste ultime, che possono naturalmente venire in rilievo tutte le
volte che siano chiamati in giudizio organi costituzionali per atti
commessi ex officio, anche dopo la cessazione della loro carica.

Malgrado poi la giurisprudenza in questione riguardi le
conseguenze ‘‘civilistiche’’ di atti criminosi commessi da organi
statali ex officio, va detto che indicazioni di segno analogo non
mancano di emergere anche da casi concernenti gli effetti di tali
atti sul piano ‘‘penalistico’’, come, ad esempio, le decisioni rela-
tive ad alcuni processi intentati contro l’ex dittatore filippino
Marcos negli Stati Uniti, e al processo contro l’ex capo del go-
verno tedesco-orientale Willy Stoph in Germania. In entrambe
le vicende in questione, la giurisdizione delle Corti chiamate a
pronunciarsi non è stata infatti affermata automaticamente, cioè
in base alla constatazione che gli individui coinvolti avevano
esaurito le loro cariche, ma, piuttosto, sul presupposto della ri-
nuncia all’immunità, operata dal governo filippino, nel caso dei

Forti) e per i necessari riferimenti, v. P. DE SENA, Immunità diex capi di Stato e
violazioni individuali del divieto di tortura: sulla sentenza del 24 marzo 1999 della
Camera dei Lords nel caso Pinochet, in Riv. dir. int., 1999, p. 933 ss., spec. p. 970,
testo e nota 96.

(60) Ancora P. DE SENA, Immunità di ex capi di Stato, cit., nota precedente
e nota 95, nonché, P. DE SENA, Diritto internazionale e immunità funzionale degli
organi statali, cit., p. 177 ss.

(61) Di ciò ci sembra sintomatica la circostanza poco sopra posta in evi-
denza, e cioè, che le decisioni relative ai crimini commessi da organi statali siano
state adottate, in larga prevalenza, con il consenso degli Stati di appartenenza di
questi ultimi.
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processi a Marcos (62), ovvero per il venir meno dell’immunità
dello Stato, a causa dell’avvenuta estinzione della Repubblica de-
mocratica tedesca, nel caso del processo a Stoph (63).

In senso contrario rispetto alla ritrosia manifestata dalle
corti interne ad esercitare la propria giurisdizione su crimini
coinvolgenti la dimensione dell’attività di governo di Stati stra-
nieri non può citarsi, del resto, neppure la celebre sentenza resa
dalla Corte Suprema d’Israele, nel 1960, nel caso Eichmann. Se è
vero che con quest’ultima decisione la competenza della Corte e
le responsabilità dell’imputato vennero affermate, nonostante la
piena riconducibilità all’attività di governo della Germania na-
zional-socialista dei crimini a lui contestati, non deve infatti di-
menticarsi che tale Stato era — con ogni probabilità — da con-
siderarsi estinto, e che, in ogni caso, nessuna opposizione al ri-
guardo fu manifestata dal Governo di Bonn (64).

Proprio alla luce di quanto sinora osservato, deve poi sotto-
linearsi che neanche l’orientamento delle giurisdizioni nazionali
si presta ad essere interpretato come un indice dell’operare di
una disciplina generale in tema di immunità funzionale degli or-
gani statali, sia pure nei processi interni rilevanti. Basti ripetere,
in proposito, che siffatto orientamento, lungi dal riguardare i
giudizi sui crimini commessi nell’esercizio di funzioni d’ufficio
tout court, tende invece ad interessare solamente i casi in cui tali
giudizi rischiano di dar vita a valutazioni incidenti sull’attività di
governo di Stati stranieri.

Ciò precisato, si può infine esaminare, sia pure brevemente,
il profilo delle immunità personali. Come può ricavarsi dai cenni
già effettuati alla prassi giudiziaria interna recente, questo profi-
lo è venuto più volte in rilievo nei processi relativi a crimini
commessi da organi costituzionali. A differenza che nel caso Pi-
nochet, tali processi hanno infatti sovente riguardato capi di Sta-

(62) V. la decisione resa il 5 maggio 1987 dalla Corte d’appello federale
per il quarto circuito (testo in Int. L. Rep., 1990, vol. 81, p. 599 ss.), relativamente
ad un’inchiesta in tema di corruzione che vedeva coinvolte alcune società statuni-
tensi operanti nelle Filippine ai tempi di Marcos.

(63) Si tratta della decisione resa il 14 ottobre 1992 dal Bundesverfassun-
gsgerichtsof, con la quale l’esercizio della giurisdizione tedesca nei confronti di Sto-
ph — a proposito degli omicidi commessi al muro di Berlino — venne ritenuto
costituzionalmente legittimo (Deutsche-Deutsche Recht Zeitschrift, 1992, p. 216 ss.).

(64) Per il testo della sentenza, v. Int. L. Rep., 1968, vol. 36, p. 308 ss.
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to e di Governo o ministri in carica, costringendo dunque le cor-
ti a pronunciarsi in proposito. Se si eccettua la decisione con la
quale un mandato di cattura venne spiccato in Belgio nei con-
fronti del ministro degli esteri Congo Yerodia — peraltro smen-
tita dalla Corte internazionale di giustizia (65) — è piuttosto
agevole osservare che siffatte pronunce hanno tutte, costante-
mente riconosciuto l’operare delle immunità in questione; basti
pensare, ad esempio, ai casi Gheddafi (66), Castro (67), Muga-
be (68) e Jiang Zemin (69), e, già in precedenza, al caso Honec-
ker (70).

Considerando per un momento gli argomenti utilizzati al ri-
guardo, è altrettanto facile accorgersi, però, che il riconoscimen-
to delle immunità degli organi coinvolti tende ad esser motivato
in modo non del tutto univoco. Più esattamente, tali immunità
— talora sbrigativamente affermate (71) — non vengono talvolta
neppure ricostruite come prerogative personali di detti organi,
finendo, invece, o per essere identificate come espressione della
sovranità dei loro Stati di appartenenza, o per esser ricondotte
alla necessità di seguire le indicazioni rilasciate al riguardo dal-
l’esecutivo.

(65) V. supra, in questo paragrafo.
(66) V. la decisione resa il 13 marzo 2001 dalla Cassazione francese, in J.

dr. int., 2002, p. 804 ss.
(67) V. Auto del Excmo. Pleno de la Audiencia Nacional del 4 marzo 1999:

www.derechos.org/ nizkor/arg/espana/fiscalnov99.html (decisione successivamen-
te ribadita nel 2005).

(68) V. la decisione resa il 6 ottobre 2004 dalla Corte d’appello federale
per il Secondo Circuito nel caso Tachiona v. United States, 386 F.3d, p. 205 ss.
(2004 U.S. App. LEXIS 20879), riguardante l’allora presidente dello Zimbabwe,
Charles Mugabe e il suo Ministro degli esteri Robert Mudenge.

(69) V. la decisione resa l’8 settembre 2004 dalla Corte d’Appello Federale
per il settimo circuito nel caso Wei Ye v. Jiang Zemin (383 F.3d, p. 620, 2004 U.S.
App. LEXIS 18944), riguardante l’allora presidente cinese Yiang Zemin.

(70) V. la decisione resa il 14 dicembre 1984 dalla seconda sezione crimi-
nale del Bundesgerichtshof, in Int. L. Rep., 1989, vol. 80, p. 365 s., riguardante le
gravi violazioni dei diritti dell’uomo contestate all’allora presidente del Consiglio
di Stato della Repubblica democratica tedesca, Heinrich Honecker.

(71) Un esempio è costituito dalla decisione relativa al caso Jiang Zemin,
adottata quando quest’ultimo era già cessato dalla sua carica di presidente della
Repubblica cinese, come osserva S. ANDREWS, U.S. Courts Rule on Absolute Immu-
nity and Inviolability of Foreign Heads of State: The Cases against Robert Mugabe
and Jiang Zemin: http://www.asil.org/insights/2004/11/ insight041122.html£anchor.
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Per quel che concerne quest’ultimo orientamento, possono
citarsi proprio le decisioni nei casi Mugabe e Yiang Zemin, nelle
quali, oltre ad istituire un parallelo fra la posizione giuridica dei
due Capi di Stato chiamati in giudizio e quella degli agenti di-
plomatici (72), le corti giudicanti si sono espressamente ispirate
all’abitudine di seguire, in questo campo, le Suggestions of Im-
munity del Dipartimento di Stato (73).

Quanto invece al configurarsi delle immunità personali co-
me forme dirette di manifestazione della tutela internazionalisti-
ca della sovranità degli Stati di appartenenza, vanno qui richia-
mate le sentenze rese, rispettivamente, in Spagna, dall’Audiencia
Nacional, nel caso Castro, e, già in precedenza, in Germania, dal
Bundesgerichtshof, nel caso Honecker. Pur essendo state adottate
in tempi diversi e da corti diverse, le due pronunce in questione
risultano infatti pienamente accomunabili per l’inclinazione a
giustificare l’impossibilità di procedere nei confronti dei due Ca-
pi di Stato coinvolti con l’esigenza di rispettare la sovranità dei
loro Stati (74).

Fermo restando che tale prassi, oltre ad essere condizionata
da esigenze di carattere politico, non è facilmente ricostruibile in
termini unitari, proprio le circostanze appena poste in luce con-
sentono tuttavia di affermare che essa è attraversata da una linea
di tendenza piuttosto chiara. Si tratta, in altre parole, della pro-
pensione a far coincidere l’immunità personale di organi costitu-
zionali in carica con l’immunità dalla giurisdizione del loro Stato
di appartenenza, piuttosto che ritenerla espressione di un’auto-
noma disciplina consuetudinaria ritagliata sul modello delle im-
munità personali degli organi che svolgono funzioni diplomati-
che.

Proprio in questa direzione sembra anzitutto interpretabile
l’esplicito richiamo al rispetto della sovranità degli Stati stranieri
che si rinviene nella giurisprudenza poco sopra ricordata, ove si

(72) Ciò che si è verificato, in particolare, nella decisione d’appello nel ca-
so Mugabe (supra, nota 46).

(73) V., in particolare, la decisione della Corte d’appello Federale nel caso
Jiang Zemin e la decisione resa in primo grado dalla Corte per il distretto meridio-
nale di New York nel caso Mugabe (Tachiona v. Mugabe, 169 F. Supp. 2d, p. 259
ss. (S.D.N.Y., 2001) (Tachiona I).

(74) V. Int. L. Rep., cit. supra, nota 70, p. 366, per la decisione Honecker, e
p. 6 della decisione Castro cit. supra, nota 67.
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consideri che il rispetto dell’altrui sovranità è comunemente rite-
nuto il fondamento del principio dell’immunità degli Stati. Nei
medesimi termini sembra poi configurabile lo stesso orientamen-
to delle corti statunitensi ad uniformarsi, in materia, alle Sugge-
stions of Immunity loro sottoposte dall’esecutivo. Fatta eccezio-
ne per i casi in cui queste indicazioni siano occasionate da moti-
vazioni di ordine squisitamente politico (75), è chiaro infatti che
la prassi seguita dalle Corti tende così ad esprimere una partico-
lare sensibilità proprio nei confronti dell’esigenza poc’anzi ricor-
data.

D’altra parte, manifestandosi nei termini appena descritti, il
fenomeno dell’immunità personale di organi costituzionali chia-
mati a rispondere di crimini internazionali appare in linea con
un’altra circostanza posta in luce nel corso di questo stesso para-
grafo; e cioè, con la ritrosia espressa dalle Corti nazionali a giu-
dicare di crimini commessi da organi costituzionali (e statali, in
genere), allorché tale giudizio sia idoneo a tradursi in una valuta-
zione sull’attività di governo degli Stati di appartenenza. È chia-
ro infatti che tale orientamento non risulta interpretabile — co-
me si è già detto — quale sintomo dell’operare di un regime ge-
nerale di immunità funzionale (76), ma appare, piuttosto, an-
ch’esso riconducibile alla disciplina dell’immunità degli Stati
dalla giurisdizione.

8. Giunti a tal punto, è opportuno sintetizzare brevemen-
te gli esiti del discorso con riferimento alle questioni di fondo
dalle quali si è partiti.

In proposito può in primo luogo affermarsi che, se esamina-
to dall’interno dei diversi e molteplici contesti in cui esso si è
manifestato, il conflitto fra le immunità di organi costituzionali
derivanti dal diritto internazionalee la repressione di crimini in-

(75) Si pensi, ad esempio, alle ragioni strettamente connesse alla politica
estera americana che hanno guidato il comportamento dell’Esecutivo nei casi No-
riega e Aristide (sui quali, v., anche per i relativi riferimenti, P. DE SENA, Diritto
internazionale e immunità funzionale degli organi statali, cit., p. 207 ss.).

(76) Il quale, per definizione, non potrebbe che riguardare tutti gli atti po-
sti in essere nell’esercizio di funzioni ufficiali, non solo quelli riguardanti l’attività
di governo di uno Stato.



IMMUNITÀ E CRIMINI INTERNAZIONALI INDIVIDUALI 297

ternazionali individuali, non risulta, in effetti, unitariamente con-
figurabile.

Tanto per la cd. immunità funzionale, tanto per le immuni-
tà personali degli organi costituzionali, si è visto che un simile
conflitto non tende, in realtà, neppure a prodursi, nell’esperienza
dei Tribunali istituiti da forze di occupazione (77). Proprio sif-
fatta circostanza spinge anzi a ritenere che le disposizioni conte-
nute nei relativi Statuti sulla responsabilità degli organi statali
agenti ex officio, lungi dal configurarsi come eccezioni ad una di-
sciplina internazionalistica di carattere generale, siano piuttosto
servite ad escludere l’operatività del tradizionale principio di di-
ritto pubblico per cui gli individui agenti nell’esercizio di attività
di governo non sono responsabili delle conseguenze da queste
derivanti (78).

Sia pure per ragioni differenti, una conclusione analoga può
poi trarsi per i Trattati relativi alla repressione di crimini interna-
zionali individuali (79). Basti pensare che tale repressione, pur
riferendosi — ovviamente — agli organi statali — e, fra questi,
soprattutto agli organi costituzionali — è destinata a realizzarsi,
essenzialmente — se non esclusivamente — all’interno degli or-
dinamenti degli Stati parti di tali trattati, chiamando in causa le
immunità di diritto pubblico interno, piuttosto che quelle deri-
vanti dal diritto internazionale.

Il conflitto fra immunità ‘‘internazionalistiche’’ degli organi
statali e repressione di crimini individuali acquisisce, invece, in-
dubbio rilievo, sia nell’ambito dell’esperienza dei Tribunali ad
hoc, sia con riferimento alla CPI; e ciò, in considerazione del fat-
to che le funzioni repressive affidate a tali istituzioni sono, per
loro stessa natura, destinate a svolgersi all’esterno dell’ordina-
mento degli Stati. Per quanto si è già visto, tale conflitto tende
però a manifestarsi, tanto nelle disposizioni e nella giurispruden-
za rilevante dei suddetti Tribunali, tanto nello Statuto della Cor-
te, con esclusivo riferimento alle specifiche immunità spettanti
agli organi costituzionali (80). Vuoi su base convenzionale — co-
me nel caso dello Statuto della Corte —, vuoi sulla base di atti

(77) Par. 3.
(78) Ibid.
(79) Par. 6.
(80) Paragrafi 4 e 5.
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del Consiglio di Sicurezza — come nel caso dei Tribunali ad hoc
e della stessa Corte speciale per la Sierra Leone — esso finisce
per essere risolto in favore dell’esigenza di repressione dei crimi-
ni individuali.

Il conflitto in esame è infine ugualmente presente nella giu-
risprudenza delle corti nazionali, ma con esiti del tutto opposti
rispetto a quelli appena riassunti. Si è avuto modo di constatare,
infatti, che, a differenza che nell’esperienza dei Tribunali penali
internazionali e nello Statuto della CPI, l’esigenza di rispettare la
disciplina internazionalistica sul trattamento degli organi costitu-
zionali di Stati stranieri tende spesso, ancor oggi, a far premio
sull’esigenza di reprimere i crimini da questi commessi, malgra-
do gli esiti della vicenda Pinochet (81). Si è anzi posto in risalto
che, al di là della tradizionale distinzione fra immunità ‘‘funzio-
nale’’ ed immunità personali degli organi costituzionali, ciò che
ostacola l’esercizio della giurisdizione nei loro confronti è, in de-
finitiva, l’esigenza di non interferire nell’attività di governo degli
Stati di appartenenza. Più esattamente, quest’ultima esigenza
emerge, non solo in relazione alle attività poste in essere ex offi-
cio da tali organi, ma anche come ratio immediata delle ‘‘immu-
nità personali’’ ad essi spettanti, con la conseguenza che, in en-
trambi i casi, la loro esenzione dalla giurisdizione di Stati stra-
nieri tende a confondersi, in realtà, con l’immunità degli Stati di
appartenenza (82).

Al fatto che il conflitto fra le immunità di organi costituzio-
nali e la repressione dei crimini da essi commessi non sia confi-
gurabile unitariamente, si ricollega, poi, una seconda circostanza,
la cui messa in evidenza costituisce un esito ulteriore dell’indagi-
ne condotta. Si tratta della difficoltà di ricostruire le diverse ipo-
tesi repressive dei crimini commessi ex officio, come altrettante
deroghe ad un regime generale di immunità funzionale degli or-
gani statali. Anche ad ammettere che un simile regime sia effetti-
vamente vigente nel diritto internazionale generale, tale circo-
stanza indica infatti, se non altro, l’esigenza di ridimensionarne
la portata complessiva (83).

(81) Par. 7.
(82) Par. 7, in fine.
(83) Per un tentativo in questa direzione, sia consentito rinviare ancora a

P. DE SENA, Diritto internazionale e immunità funzionale degli organi statali, cit.,
passim.
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La terza ed ultima considerazione da svolgere riguarda in-
vece il rilievo complessivo, attribuibile a tutt’oggi, ai fini della
repressione di crimini internazionali individuali, alla circostanza
che questi ultimi vengano commessi da organi costituzionali. Al-
la luce del discorso svolto nei paragrafi precedenti, sembra chia-
ro che tale rilievo sia ancora piuttosto marcato.

È proprio per escludere le specifiche immunità internaziona-
listichespettanti a tali organi — oltre che di quelle per loro deri-
vanti dal diritto pubblico interno — che sono infatti concepite
— come si è poc’anzi ripetuto — tanto le disposizioni degli Sta-
tuti dei Tribunali ad hoc, tanto le disposizioni contenute nello
Statuto della Corte penale internazionale. E sono proprio le sud-
dette immunità — e non un preteso regime generale di immunità
funzionale degli organi statali — che continuano a costituire
ostacolo al dispiegarsi della giurisdizione interna degli Stati in
relazione ai crimini in questione.

Dal punto di vista della giustizia sostanziale, e perlomeno
per quel che concerne la prassi delle corti nazionali, il quadro
appena delineato non può che suscitare perplessità, in ragione
della discriminazione che ne deriva fra gli organi di vertice e tut-
ti gli altri organi statali — nonché i semplici privati — autori di
crimini internazionali (84).

Tuttavia, esso contiene indicazioni piuttosto interessanti
sullo spazio che ancora spetta, nel settore in esame, al principio
di non ingerenza negli affari interni degli Stati. Se è vero, infatti,
che ad operare nella prassi delle corti nazionali è la posizione
giuridica complessiva, specificamente caratterizzante gli organi
statali di vertice, è chiaro che quest’ultimo principio, quanto me-
no non è più idoneo a coprire tutte le attività poste in essere ex
officio da organi statali. Se si considera, poi, che la suddetta po-
sizione tende a configurarsi come diretta espressione della disci-
plina dell’immunità degli Stati di appartenenza, è chiaro altresì
la portata del principio di non ingerenza sembra coincidere, in

(84) Si vedano, al riguardo, gli argomenti sviluppati da Lord Browne-Wil-
kinson e da Lord Hope of Craighead per sostenere l’applicabilità della Convenzio-
ne delle NU contro la tortura ad un ex-capo di Stato, nell’ambito della decisione
sul caso Pinochet (Opinions of the Lords of Appeal for Judgment in the Cause Regi-
na v. Bartle, cit., rispettivamente, pp. 594 e 624).



PASQUALE DE SENA300

materia, proprio con la portata di quest’ultima disciplina. Tale
conclusione sembra in linea, del resto, con altre due circostanze,
sulle quali non ci si può soffermare in questa sede. Ci si riferisce
anzitutto al fatto che la disciplina tradizionale dell’immunità de-
gli Stati dalla giurisdizione tende ancora a resistere in materia di
crimini internazionali individuali, com’è attestato dalla recente
decisione della Camera dei Lords nel caso Jones, Mitchell and
others v. Saudi Arabia (85), malgrado il contrario orientamento
di altre corti supreme (86). E ci si riferisce, in secondo luogo, al-
la tendenza, recentemente posta in rilievo (87), ad estendere le
immunità personali riconosciute dal diritto internazionale, anche
ad organi non rientranti nella sfera dei tradizionali beneficiari di
tali immunità.

(85) Jones v.Ministry of Interior of the Kingdom of Saudi Arabia, Mitchell
and others v.Al-Dali and others and Ministry of Interior of the Kingdom of Saudi
Arabia, decisione del 14 giugno 2006 (www.publications. parliament.uk
/pa/ld200506/ldjudgm/ jd060614/jones.pdf), sulla quale, v. F. DE VITTOR, Immu-
nità di Stati stranieri e dei loro organi dalla giurisdizione e violazioni dei diritti del-
l’uomo: il caso Jones, Mitchell and others, in Diritti umani e diritto internazionale,
2007, p. 144 ss.

(86) Si tratta, evidentemente, delle note sentenze della Cassazione italiana
nel caso Ferrini (11 marzo 2004, in Riv. dir. int., 2004, p. 539 ss.) e della Corte Su-
prema ellenica nel caso Prefecture of Voiotia v. Federal Republic of Germany (4
maggio 2000, parzialmente riprodotta in Am. J. Int. L., 2001, p. 198 ss.).

(87) M. FRULLI, Sull’immunità dalla giurisdizione straniera degli organi sta-
tali sospettati di crimini internazionali, Relazione presentata al Convegno ‘‘Immu-
nità costituzionali e crimini internazionali’’, Università di Milano-Bicocca, 8-9 feb-
braio 2007, disponibile sul sito dell’Università all’indirizzo www.dgine.it/cc.htm,
p. 29 ss.
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SOMMARIO: 1. Lo Statuto di Roma e l’affermazione del principio dell’irrilevanza
della qualità ufficiale dell’organo. — 2. L’irrilevanza della qualità di organo
ai fini dell’affermazione della responsabilità penale e quale circostanza atte-
nuante per il calcolo della pena. — 3. La codificazione del principio dell’ir-
rilevanza della qualifica ufficiale dell’accusato e il suo ambito d’applicazio-
ne. — 4. La regola dell’immunità degli organi stranieri dalla giurisdizione
penale secondo il diritto internazionale generale e le deroghe apportate dal-
lo Statuto di Roma. — 5. La non incidenza dell’immunità ai fini dell’affer-
mazione della responsabilità per crimini internazionali. — 6. L’obbligo di
consegnare l’accusato alla Corte penale gravante sugli Stati parti dello Sta-
tuto e le immunità di diritto interno. — 7. L’obbligo di consegnare l’accusa-
to alla Corte penale gravante sugli Stati parti dello Statuto e le immunità di
diritto internazionale. L’art. 98 dello Statuto. — 8. L’effettiva portata del-
l’art. 98, par. 1. — 9. Le immunità derivanti dal diritto internazionale con-
venzionale. L’art. 98, par. 2. — 10. Le immunità dalla giurisdizione dei fun-
zionari delle organizzazioni internazionali. — 11. Le immunità garantite agli
organi e al personale della stessa Corte penale internazionale.

1. Rispetto alle persone accusate di aver commesso, pro-
gettato o ordinato di commettere i gravi crimini internazionali di
competenza della Corte penale internazionale si pone la questio-
ne se ed entro quali limiti queste possano invocare eventuali im-
munità dalla giurisdizione penale di cui siano beneficiari, per il
fatto di rivestire o aver rivestito la qualifica di organo dello
Stato.

La presenza d’immunità può infatti essere d’ostacolo alla
possibilità per la Corte di esercitare l’azione penale, dal momen-
to che i crimini su cui essa ha competenza (crimini contro l’uma-
nità, crimini di guerra e genocidio) sono spesso commessi, ordi-
nati o istigati da individui che rivestono cariche ufficiali all’inter-
no dell’apparato statale e che pertanto, in ragione del loro uffi-
cio, godono a vario titolo di immunità dalla giurisdizione penale
e per questo rischiano di restare impuniti.

Per evitare l’impunità di cui troppe volte godono gli autori
dei « più gravi crimini internazionali che preoccupano l’intera
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comunità internazionale nel suo complesso » (1), nello Statuto
istitutivo della Corte penale internazionale (d’ora in avanti Sta-
tuto), tra i principi generali di diritto penale, è stata inserita una
norma che afferma a chiare lettere il principio dell’irrilevanza
della qualifica ufficiale rivestita dalla persona inquisita da parte
della Corte: « This Statute shall apply equally to all persons wi-
thout any distinction based on official capacity » (« qualité offi-
cielle » nel testo francese) (art. 27, par. 1). Il secondo paragrafo
aggiunge che: « Immunities or special procedural rules which
may attach to the official capacity of a person, whether under
national or international law, shall not ban the Court from exer-
cising its jurisdiction over such a person » (art. 27, par. 2).

Ai sensi dell’art. 27, dunque, qualunque individuo-organo,
che commetta uno dei gravi crimini rientranti nella giurisdizione
della Corte, sarà considerato personalmente responsabile, sotto-
posto a processo e passibile di sanzione alle condizioni previste
nello Statuto, senza che l’accusato possa invocare alcun tipo di
immunità: né quelle derivanti dal diritto pubblico interno dello
Stato di cui è organo, né quelle previste dal diritto internazio-
nale. Quest’affermazione si scontra con le norme del diritto in-
ternazionale che garantiscono l’immunità dalla giurisdizione in
favore degli Stati esteri e dei loro organi e ne valuteremo l’inci-
denza.

2. Se uno dei gravi crimini internazionali di competenza
della Corte viene commesso, sorge la responsabilità penale per-
sonale dell’autore del reato (2) e questa, a parità di offesa perpe-
trata, è valutata allo stesso modo (equally (3)) per il privato cit-
tadino e per l’individuo-organo. L’avverbio ‘‘equally’’ indica che
la Corte nel valutare il grado di responsabilità penale non potrà
fare alcuna distinzione in base alla posizione ricoperta dall’accu-
sato: questi verrà perseguito sia che si tratti di un privato citta-

(1) 4o e 5o Considerando del Preambolo. The Rome Statute of the Interna-
tional Criminal Court adopted at the United Nation. Diplomatic Conference of Ple-
nipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court on 17 July
1998, Final Document (UN DOC.A/CONF.183/9 (1998), http://www.icccpi.
int/library/about/officialjournal/Rome_Statute_120704-EN.pdf.

(2) Cfr. artt. 1; 25, par. 3; 28 e 33 dello Statuto e infra, par. 3.
(3) « This Statute shall apply equally to all persons ... » (art. 27, par. 1).
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dino, sia che si tratti di un organo militare o civile, a qualsiasi li-
vello, comprese le più alte cariche istituzionali dello Stato.

Inoltre, la qualità di organo dell’accusato non rileva nem-
meno quale circostanza attenuante ai fini del calcolo della pena
detentiva: « nor shall it, in and for itself, costitute a ground for
reduction of sentence » (art. 27, par. 1, ultima frase). Questa
precisazione è importante poiché incide sulle disposizioni dello
Statuto che determinano i criteri per il calcolo delle pene com-
minabili. Al riguardo l’art. 78 dispone che, nel determinare l’en-
tità della sanzione, i giudici della Corte devono tener conto, fra
l’altro, delle ‘‘circostanze soggettive’’ del reo e, quanto alla valu-
tazione delle possibili circostanze aggravanti e attenuanti, rinvia
al Regolamento di Procedura e di Prova (Rules of Procedure and
Evidence). La Rule 145 di questo Regolamento adotta per le at-
tenuanti un approccio flessibile, indicando solo alcune possibili
circostanze (4), in un elenco di natura chiaramente esplicativa,
lasciando dunque aperta la possibilità per i giudici di conside-
rarne altre, oltre quelle espressamente menzionate nel testo della
norma, ai fini di un’eventuale diminuzione della pena (5). Ora,
nonostante l’ampia discrezionalità riconosciuta ai giudici al ri-
guardo, tra queste ‘‘mitigating circumstances’’ non potrà in nes-
sun caso essere valutata la ‘‘official capacity’’ del condannato,
stante quanto stabilito dall’art. 27, par. 1, ultima frase.

3. In verità, la codificazione del principio dell’irrilevanza
della qualità di organo dello Stato e delle immunità ad essa cor-
relate non rappresenta una novità assoluta dello Statuto di Ro-

(4) Cfr. Rules of Procedure and Evidence of the International Criminal
Court, (adopted 30 June 2000, PCNICC/2000/ INF.3/Add 1), Rule 145, par. 2:
« In addition to the factors mentioned above, the Court shall take into account, as
appropriate:

a) ...mitigating circunstances such as:
(i) The circumstances falling short of constituting grounds for exclusion of

criminal responsibility;
(ii) The convicted person’s conduct after the act, including any efforts by

the prison to compensate the victims and any cooperation with the court » (enfasi
aggiunta).

(5) Cfr. A. LANCIOTTI, Le pene comminabili dalla Corte penale internazio-
nale, in G. CARLIZZI, G. DELLA MORTE e altri (a cura di), La Corte penale interna-
zionale. Problemi e prospettive, Napoli, 2003, p. 405 ss., p. 429 s.
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ma (6). Al momento dell’approvazione del testo, detto principio
era già affermato in altri strumenti internazionali volti ad istitui-
re giurisdizioni penali, a partire dallo Statuto di Norimberga fi-
no agli Statuti dei due Tribunali ad hoc e a quelli delle Corti spe-
ciali, nonché nelle convenzioni sulla repressione dei crimini di
genocidio e di apartheid e in altri atti internazionali (7), tanto
che, secondo l’opinione di una parte consistente della dottrina,
esso ha oramai assunto il rango di norma consuetudinaria (8).

(6) Per una ricostruzione storica delle precedenti affermazioni del princi-
pio e dei principali orientamenti espressi in materia cfr. P. DE SENA, Diritto inter-
nazionale e immunità funzionale degli organi statali, Milano, 1996; M. FRULLI, Im-
munità degli organi statali e crimina juris gentium, Firenze, 2005.

(7) L’art. 7 dello Statuto del Tribunale di Norimberga, allegato all’Accordo
firmato a Londra l’8 agosto 1945, disponeva che: « the official position of defen-
dants, whether as Heads of States or responsible officials in Government Depar-
tments, shall not be considered as freeing them from responsibility or mitigating
punishment ». Lo stesso principio è affermato nella Risoluzione n. 95-I adottata al-
l’unanimità dall’AG l’11 dicembre 1946 che conferma i principi riconosciuti dallo
Statuto e dalla Sentenza del Tribunale militare internazionale di Norimberga; nella
Allied Control Council Law n. 10 (art. II, 4, lett. a); nei Principi di diritto interna-
zionale riconosciuti dallo Statuto e dalla Sentenza del Tribunale di Norimberga
adottati dalla Commissione per il diritto internazionale dell’ONU nel 1950 (Prin-
cipio III); indirettamente lo si ricava anche dall’art. 2.27 del Trattato di Versailles.
Si vedano anche gli Statuti dei tribunali ad hoc per la ex Iugoslavia e per il Ruanda
(art. 7, par. 2 e art. 6, par. 2, rispettivamente), lo Statuto della Special Court per la
Sierra Leone del 16 gennaio 2002 (art. 6, par. 2); le leggi istitutive delle Corti spe-
ciali per la Cambogia e Timor Est (cfr. Law on the Establishment of Extraordinary
Chambers in the Courts of Cambodia for the Prosecution of Crimes Committed Du-
ring the Period of Democratic Kampuchea (art. 29, 2); UNTAET Regulation No.
2000/11 of 6 June 2000 on the Establishment of Special Panels with Exclusive Juri-
sdiction over Serious Criminal Offences (Section 15) e da ultimo lo Statuto del Tri-
bunale penale speciale per l’Iraq del 10 dicembre 2003 (ora Iraqi High Tribunal),
(art. 15, par. 6). Ancora, norme che stabiliscono l’impossibilità di avvalersi di im-
munità sono contenute nella Convenzione contro il genocidio (art. IV) e in quella
contro l’apartheid del 1973 (art. III), nel progetto di codice dei crimini contro la
pace e la sicurezza contro l’umanità (art. 13). In argomento si rinvia a P. DE SENA,
Immunità di organi costituzionali in diritto internazionale, in questo volume.

(8) A. CASSESE, When May Senior States Officials be Tried for International
Crimes? The Congo v. Belgium Case, in Eur. J. Int. L., 2002, p. 853 ss., p. 862; P.
GAETA, Official Capacity and Immunities, in A. CASSESE, P. GAETA, J.R.W.D. JO-
NES (eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A Commentary,
vol. 1, Oxford, 2002, p. 975 ss., pp. 982 e 990; P. GAETA, Ratione materiae Immu-
nities of Former Head of State and International Crimes: The Hissène Habré Case,
in J. Int. Criminal Justice, 2003, p. 186 ss.; S. ZAPPALÀ, Do Head of State in Office
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Rispetto alle formulazioni di questo principio codificate in
precedenza, l’art. 27, par. 1 dello Statuto della Corte penale è
più specifico: oltre all’affermazione dell’irrilevanza della qualità
ufficiale dell’autore del crimine, contiene anche una lista delle
cariche che, nell’ambito del rispettivo ordinamento nazionale,
tradizionalmente godono di immunità secondo il diritto pubbli-
co interno: accanto a Capi di Stato e di governo vengono men-
zionati i membri del parlamento e pure i rappresentanti eletti
delle varie amministrazioni e gli altri funzionari governativi (9).
È da ritenere che quest’elenco — aggiunto allo scopo di rendere
ancora più esplicito il principio affermato, cioè che nessuno può
sottrarsi alla responsabilità penale per i crimini internazionali
gravissimi di competenza della Corte — non abbia valore tassa-
tivo, ma solo esemplificativo (10). Quindi il principio si applica
anche agli organi militari, ancorché non espressamente menzio-
nati, e agli organi de facto, mentre non è chiaro se lo stesso valga
pure per i funzionari delle organizzazioni internazionali (11).

4. Nel primo paragrafo dell’art. 27 non si parla diretta-
mente di immunità dell’organo ma si pone l’accento sulla qualità

Enjoy Immunity from Jurisdiction for International Crimes? The Gheddafi Case Be-
fore the French Cour de Cassation, in Eur. J. Int. L., 2001, p. 595 ss.; ID, L’immuni-
tà dei Capi di Stato e la repressione dei crimini internazionali, in Dir. pubbl. comp.
ed eur., 2002, p. 254 ss., p. 259; S. WIRTH, Immunities and Related Problems and
Art. 98 of the Rome Statute, in Criminal Law Forum, 2001, p. 429 ss.; si veda an-
che A. BIANCHI, Immunity Versus Human Rights: The Pinochet Case, in Eur. J. Int.
L., 1999, p. 237 ss., p. 261 s.

(9) Art. 27, par. 1: « (...) In particular, official capacity as a Head of State
or Government, a member of Government or parliament, an elected representati-
ve or a Government official ». Una lista analoga e ancora più dettagliata appare
nell’art. 15 dello Statuto del Tribunale per l’Iraq, secondo cui: « Nessuna persona
ha diritto ad alcuna immunità relativamente ai crimini indicati negli artt. 11 a 14 »
(art. 15, par. 6 lett. c).

(10) O. TRIFFTERER, Art. 27. Irrelevance of official capacity, in O. TRIFFTE-
RER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court,
Baden-Baden, 1999, p. 501 ss., a p. 509 s.; P. GAETA, Official Capacity and Immu-
nities, cit., p. 990.

(11) Nelle due norme dello Statuto che vengono in rilievo in tema di im-
munità degli organi non sono menzionati quelli delle Organizzazioni internaziona-
li, i quali possono beneficiare dell’immunità dalla giurisdizione penale in virtù di
norme pattizie vedi infra, par. 10.
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‘‘ufficiale’’ ricoperta dalla persona accusata. È solo nel secondo
paragrafo che si fa riferimento diretto alla presenza di immunità
di cui beneficia la persona accusata di gravi crimini internazio-
nali, anche di quelle previste dal diritto internazionale.

Com’è noto, le norme sulle immunità dalla giurisdizione
degli organi di Stati esteri fanno parte da lungo tempo del dirit-
to internazionale consuetudinario, che riconosce due tipi di im-
munità: funzionale e personale.

L’immunità c.d. funzionale (o ratione materiae) riguarda
tutti gli organi dello Stato e impedisce che l’individuo-organo
possa essere condotto davanti ai tribunali di un altro Stato per
rispondere di eventuali reati compiuti nell’esercizio delle proprie
funzioni, proprio in ragione di tale sua qualità e del fatto che
egli ha agito in nome e per conto dello Stato. Con questa regola
si mira a proteggere il diritto di ogni Stato straniero di svolgere
la propria attività senza interferenze esterne e nel rispetto del
principio dell’uguaglianza sovrana (12). L’immunità personale è
invece riconosciuta solo ad un gruppo ristretto di organi, quali i
Capi di Stato e di Governo, i Ministri degli Esteri e gli agenti di-
plomatici, in quanto destinati ad esercitare le proprie funzioni
nel territorio di altri Stati; essa copre sia gli atti compiuti dall’or-
gano come privato cittadino che quelli posti in essere nell’eserci-
zio delle funzioni (13).

L’immunità funzionale ha carattere sostanziale, mentre
quella personale ha carattere procedurale e, pur essendo in pra-
tica assoluta, viene meno una volta terminato l’incarico, per cui
la persona che ne beneficia potrà essere processata davanti ad
un tribunale straniero dopo che avrà cessato le sue funzioni, ma
solo per gli atti compiuti a titolo privato (14).

(12) Cfr. G. MORELLI, Nozioni di diritto internazionale, 7a ed., Padova,
1967, p. 215 ss.; S. WIRTH, Immunities, cit., p. 432; B. STERN, Immunité et doctrine
de l’Act of State, in J. dr. int., 2006, p. 63 ss.

(13) A. WATTS, The Legal Position in International Law of Head of State,
Head of Governments and Foreign Ministers, in Recueil des Cours, 1994, III, p. 9
ss., p. 13; A. TANZI, L’immunità dalla giurisdizione degli agenti diplomatici, Padova,
1991.

(14) G. MORELLI, Nozioni, cit., p. 222; A. WATTS, The Legal Position, cit.,
p. 90. Cfr. anche la sentenza della Corte internazionale di giustizia nel caso Congo
c. Belgio, decision on the dispute concerning an international arrest warrant issued
on 11 April 2000 by a Belgian investigating judge against the Minister for Foreign
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Ora, se si applicasse la disciplina di diritto internazionale
generale, come sopra brevemente riassunta, si avrebbe come
conseguenza che Capi di Stato e di Governo, Ministri degli
Esteri (e agenti diplomatici) non potrebbero mai, nel corso del
loro mandato « essere chiamati a rispondere di crimini interna-
zionali, siano essi considerati atti della funzione o meno, per l’o-
perare della norma sull’immunità personale » (15). Inoltre, in
base alla regola dell’immunità funzionale, nessun organo statale,
ivi compresi Capi di Stato e di Governo e i comandanti militari,
potrebbe essere giudicato da un tribunale straniero per le attivi-
tà compiute nell’esercizio delle proprie funzioni, nemmeno alla
scadenza del proprio mandato (16).

Ebbene lo Statuto, in modo coerente con le sue finalità re-
pressive, ha cercato di oltrepassare tali limiti. Affermando che
« immunities or special procedural rules which may attach to the
official capacity of a person ... shall not bar the Court from exer-
cising its jurisdiction over such a person » (art. 27, par. 2), ha
posto una deroga espressa rispetto ad entrambi i tipi di immuni-
tà dalla giurisdizione penale (17). Non solo, il tenore dell’art. 27
sembra addirittura suggerire che, dal punto di vista del sistema
di giustizia penale internazionale introdotto dallo Statuto di Ro-
ma, la tradizionale distinzione tra immunità ratione materiae e
immunità ratione personae sia di fatto priva di rilievo.

Tuttavia, tale tradizionale suddivisione continua ad avere la
sua importanza nel diritto internazionale generale, anzi è solo in
base ad essa che si possono legittimare le soluzioni adottate sia
dalla giurisprudenza interna, sia da quella internazionale (18).

Affairs in office of the Democraic Republic of the Congo, Mr. Abdulaye Yerodia
Ndombasi (Rép. Démocratique du Congo c. Belgique), in I.C.J. Reports, 2002 e in
Riv. dir. int., 2002, p. 377 ss., par. 54-55.

(15) A. VIVIANI, Crimini internazionali e responsabilità dei leader politici e
militari, Milano, 2005, p. 75.

(16) A. VIVIANI, Crimini internazionali, cit., p. 75.
(17) Secondo P. GAETA, Official Capacity and Immunities, cit., p. 990 s., il

primo par. dell’art. 27 riguarda proprio l’esclusione dell’immunità funzionale,
mentre il par. 2 si occupa dell’immunità personale. In senso critico cfr. H. FOX,
The Pinochet Case n. 3, in Int. Comp. L. Quart., 1999, p. 687 ss., p. 694 ss.

(18) Dai casi Pinochet in Gran Bretagna e Gheddafi in Francia, al Caso
Congo c. Belgio deciso dalla Corte internazionale di giustizia il 14 febbraio 2002
cit. Cfr. H. FOX, The First Pinochet Case: Immunity of a Former Head of State, in
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Com’è noto, secondo l’impostazione tradizionale, confermata
dalla Corte internazionale di Giustizia nel caso Congo contro
Belgio, si può procedere nei confronti di un organo di Stato stra-
niero soltanto dopo la cessazione dell’incarico e solo per gli atti
compiuti a titolo privato (19). Rispetto ai gravi crimini interna-
zionali di competenza della Corte penale, tuttavia, può risultare
difficile qualificarli come dei meri atti privati. In effetti, nono-
stante alcuni di questi crimini possano essere considerati atti
esorbitanti rispetto alle funzioni che l’organo è chiamato a svol-
gere, spesso è proprio grazie alla circostanza che l’individuo ri-
vestiva quel particolare ufficio che si sono potuti compiere, ad
es. quale parte di un piano di distruzione, su vasta scala o in mo-
do sistematico (20). E seppure alcune delle gravi violazioni del
diritto umanitario di cui si occupa la Corte restano in una sorta
di ‘‘zona grigia’’, appare comunque difficile considerarle del tut-
to estranee rispetto alla politica o all’organizzazione dello Stato
di appartenenza dell’organo (21).

5. Nell’ottica dell’affermazione della responsabilità penale
per violazione dello Statuto, non occorre chiarire se gli atti posti
in essere dall’individuo-organo siano da considerare a titolo pri-
vato ovvero rientranti nell’esercizio delle funzioni, quello che
conta è che si concretino in crimini internazionali tra i più gravi
(core crimes). E poiché la qualifica ufficiale « shall in no case
exempt a person from criminal responsibility under this Statu-
te » (art. 27, par. 1), l’individuo-organo che li ha posti in essere
sarà chiamato a rispondere della sua condotta, anche quando

Int. Comp. L. Quart., 1999, p. 207 ss., p. 210; M. CONSARD, Quelques observations
sur les décisions de la Chambre des Lords du 25 novembre 1998 et du 24 mars 1999
dans l’affaire Pinochet, in Rev. gén. dr. int. pub., 1999, p. 309 ss., p. 321; M. RUF-
FERT, Pinochet Follow Up: The End of Sovereign Immunity?, in Netherlands Int. L.
Rev., 2001, p. 171 ss.

(19) Corte internazionale di giustizia, caso Congo c. Belgio, cit., par. 61
della sentenza.

(20) Cfr. artt. 6 e 7 par. 1 dello Statuto.
(21) M. SPINEDI, States Responsibility v. Individual responsibility for Inter-

national Crimes, in Eur. J. Int. L., 2002, p. 895 ss., 897 s.; M. CATENACCI, Le im-
munità nello Statuto della Corte penale internazionale, in Atti del Convegno, Peru-
gia 25-27 maggio 2006, vol. II, Torino, 2008, par. 3.
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questa coinvolga la responsabilità internazionale dello Stato (22);
in tal caso alla responsabilità dell’autore del reato si aggiungerà
quella dello Stato, della quale però la Corte penale si disinteres-
sa (23), ferma restando la possibilità di considerare l’illecito del-
lo Stato nelle sedi opportune (24).

La presenza di immunità e la distinzione tra i due tipi, fun-
zionale e personale, rileva in un secondo momento: ai fini della
effettiva possibilità di procedere nei confronti dell’individuo-or-
gano presunto responsabile dei crimini su cui la Corte penale
vuole esercitare la sua giurisdizione (25).

Infatti, per comprendere la reale portata della deroga alla
regola generale sull’immunità, occorre valutare l’art. 27 in rap-
porto alle altre disposizioni dello Statuto e alle norme del diritto
internazionale generale in materia. Naturalmente, queste ultime
continuano a regolare i rapporti con gli Stati terzi rispetto allo
Statuto. Ciò ci porta a fare un’altra distinzione basata sullo Stato
di appartenenza dell’individuo-organo contro cui i giudici della

(22) Cfr. art. 33 dello Statuto: « The fact that a crime within the jurisdic-
tion of the Court has been committed by a person pursuant to an order of a Go-
vernment or of a superior, whether military or civilian, shall not relieve that per-
son from criminal responsibility... ».

(23) Sebbene l’accertamento della responsabilità individuale in relazione a
determinati crimini comporti necessariamente un’indagine sul complessivo atteg-
giarsi della politica statale, di cui i crimini contro l’umanità e di genocidio costitui-
scono espressione per definizione, questo accertamento però serve solo per deter-
minare il contesto al fine di valutare la colpevolezza dell’accusato per la commis-
sione di tali gravi crimini.

(24) Cfr. art. 25, par. 4 dello Statuto: « nessuna disposizione dello statuto
relativa alla responsabilità degli individui pregiudica la responsabilità degli Stati
nel diritto internazionale ». In argomento, F. LATTANZI, Riflessioni sulla competen-
za di una Corte penale internazionale, in Riv. dir. int., 1993, p. 61 ss.; P. PICONE,
Corte penale internazioanle e crimini internazionali degli Stati, in Cooperazione fra
Stati e giustizia penale internazioanle, Napoli, 1999, p. 63 ss.; P.M. DUPUY, Interna-
tional Criminal Responsibility of the Individual and International Criminal Respon-
sibility of the State, in A. CASSESE, P. GAETA, J.D.W.R. JONES (eds.), Commentary,
cit, vol. II, p. 1085 ss.; R. MAISON, La responabilité individuelle pour crime d’Etat
en droit international public, Bruxelles, 2004 con ampli riferimenti bibliografici.

(25) Cfr. K. PROST, A. SCHLUNCK, Art. 98 Cooperation with respect to wai-
ver of immunity, cit., p. 1133; G.M. DANILENKO, ICC Statute and Third States, in
A. CASSESE, P. GAETA, J.D.W.R. JONES (eds.), Commentary, cit, vol. II, p. 1871 ss.,
p. 1886: « State officials who may not claim immunity ratione personae may try to
rely on immunity ratione materiae will have to prove that existing customary inter-
national law protects them from prosecution for their official acts ».
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Corte vogliono procedere, a seconda che esso sia parte o meno
dello Statuto (e inoltre a seconda che l’ordine di arresto riguardi
un organo dello stesso Stato richiesto o di uno Stato estero).

6. Gli Stati che hanno ratificato lo Statuto di Roma hanno
assunto l’obbligo di arrestare e consegnare alla Corte, dietro sua
richiesta, le persone sospettate della commissione dei gravi cri-
mini che cadono sotto la sua giurisdizione (artt. 59 e 89). Tale
obbligo rientra nel più ampio dovere di cooperazione e assisten-
za giudiziaria, cui è dedicata la Parte 9 dello Statuto (26). Esso è
prima sancito in termini generali nell’art. 86, quindi è ulterior-
mente specificato negli articoli successivi e nelle Regole di Pro-
cedura e di Prova (27). In particolare, per quanto qui interessa,
in ordine all’arresto e alla consegna delle persone ricercate per
aver commesso gravi crimini internazionali, l’art. 89 pone un ve-
ro e proprio obbligo di ottemperare agli ordini di cattura prove-
nienti dalla Corte (ovviamente, in presenza delle particolari con-
dizioni che determinano la sua competenza), dato che la Corte si
trova nell’impossibilità di procedere direttamente all’arre-
sto (28). Questo comporta che ogni Stato che diviene parte dello

(26) In tema di cooperazione degli Stati con la Corte penale internazionale
esiste una bibliografia molto estesa; si veda M. CASTELLANETA, La cooperazione tra
Stati e tribunali penali internazionali, Bari, 2002, p. 338 ss. cui si fa rinvio per ulte-
riori riferimenti.

(27) Rule 176 e ss. delle Rules of Procedure and Evidence, cit., sui contenuti
di queste rules cfr. I. GARTNER, The Rules of Procedure and Evidence on Co-opera-
tion and Enforcement, in H. FISCHER, C. KRESS, S. LÜDER, International and Natio-
nal Prosecution of Crimes Under International Law, Berlino, 2001, p. 423 ss.

(28) L’art. 89 dispone: « The Court may transmit a request for the arrest
and surrender of a person (..) to any State on the territory of which that person
may be found and shall request the cooperation of that State in the arrest and sur-
render of such a person. States Parties shall, in accordance with the provisions of
this Part and the procedure under their national law, comply with requests for arrest
and surrender » (corsivi aggiunti). Al riguardo si fa notare come la terminologia
della versione originale inglese di questa norma sia più incisiva della traduzione
italiana: « States Parties shall comply with the Court... ». Di solito nei trattati mul-
tilaterali si usa l’espressione ‘‘full cooperation’’ che presuppone una forma di impe-
gno meno incisiva di collaborazione, mentre il termine impiegato dall’art. 89 espri-
me il concetto più impegnativo di ‘‘full compliance’’, che per l’appunto sancisce
un vero e proprio obbligo per gli Stati parti dello Statuto di ottemperare agli ordi-
ni di cattura provenienti dalla Corte. Cfr. N. PARISI, D. RINOLDI, International
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Statuto deve dotare il proprio sistema penale delle norme, so-
stanziali e di procedura, necessarie a garantire una ‘‘piena colla-
borazione’’ con la Corte (29) e non può sottrarsi agli obblighi di
identificazione, ricerca, cattura e consegna delle persone ricerca-
te dalla Corte (30). Non solo, ma siccome lo Statuto esclude
l’ammissibilità di un giudizio in assenza o contumacia dell’impu-
tato (31), l’esecuzione da parte dello Stato richiesto del warrant
of arrest della Corte costituisce il presupposto per l’effettivo
esercizio dell’azione penale da parte di tale organizzazione.

Ora, fra tutte le possibili eccezioni all’esecuzione dell’obbli-
go di consegnare una persona alla Corte, quella dell’immunità di
cui beneficia l’individuo-organo contro cui si vuol procedere è la
più difficile da superare.

Nei rapporti tra la Corte e gli Stati parti dello Statuto, la
circostanza che la persona accusata sia un organo statale, ha
conseguenze diverse a seconda che la richiesta di arresto e con-
segna sia emessa nei confronti di un individuo che riveste o ab-
bia rivestito la carica di organo nell’organizzazione di governo
dello stesso Stato richiesto oppure nei confronti di un individuo-
organo di uno Stato estero che si trovi sul territorio dello Stato
richiesto.

Nel primo caso il problema va risolto sul piano dell’adatta-
mento del diritto interno al diritto internazionale pattizio, vale a

Cooperation and Judicial Assistance Between the Court and States Parties, in F.
LATTANZI, W. SCHABAS (eds.), Essays on the Rome Statute of the International Cri-
minal Court, vol. I, L’Aquila, 1999, p. 339 ss. L’art. 89 va letto in correlazione con
l’art. 59, intitolato « Arrest proceedings in the custodial State », ai sensi del quale:
« A State Party which has received a request for provvisional arrest or for arrest
and surrender shall immediately take steps to arrest the person in question in ac-
cordance with its laws and the provisions under Part 9 » (corsivo aggiunto).

(29) Quest’obbligo è espressamente sancito nell’art. 88 dello Statuto di Ro-
ma. K. PROST, Art. 88. Availability of procedures under national law, in O. TRIFFTE-
RER (ed.), Commentary on the Rome Statute, cit., p. 1069 ss.; A. CIAMPI, The Obli-
gation to Cooperate, in A. CASSESE, P. GAETA, J.D.W.R. JONES (eds.), Commentary,
cit., vol. II, p. 1607 ss., p. 1624 ss.

(30) M. UBEDA, L’obligation de coopérer avec les juridictions internationa-
les, in H. ASCENSIO, E. DECAUX, A. PELLET (dir.), Droit pénal international, Paris,
2000, p. 954; F. POCAR, Cooperazione penale internazionale e diritti fondamentali e
Tribunali penali internazionali, in C. ZANGHÌ, L. PANELLA (a cura di), Cooperazione
giudiziaria in materia penale e diritti dell’uomo, Torino, 2004, p. 181.

(31) Art. 63 dello Statuto: « The accused shall be present during the trial ».
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dire allo Statuto di Roma. Con la ratifica dello Statuto, lo Stato,
non solo ha accettato il principio sancito dall’art. 27 di non con-
siderare rilevante la qualità di organo dell’imputato, ma ha pure
assunto l’obbligo di adoperarsi al fine di predisporre nel proprio
ordinamento nazionale procedure appropriate per realizzare tut-
te le forme di cooperazione con la Corte penale (32). Di conse-
guenza, onde consentire la procedibilità nei confronti di quegli
individui che ricoprano o abbiano ricoperto la carica di organo
nell’amministrazione civile o militare dello stesso Stato richiesto
e che, in quanto tali, beneficino di particolari privilegi e immuni-
tà o di limitazioni di responsabilità in materia penale secondo
l’ordinamento di quello stesso Stato, le immunità previste dal di-
ritto interno devono essere rese inoperanti (33). Non solo ma,
per lo stesso motivo, non potranno essere introdotte nuove im-
munità o forme di limitazione della responsabilità degli organi
statali (34).

In quegli ordinamenti in cui, come nel nostro, le immunità
di alcuni organi di vertice sono sancite da norme costituzionali,
occorrerà intervenire con norme di pari grado (35), come avve-

(32) Cfr. art. 88 e 4o considerando del preambolo; cfr. A. LANCIOTTI, L’ob-
bligo di consegna del ricercato in base al mandato d’arresto europeo e i limiti posti
dal diritto internazionale, in A. PILLITU (a cura di), Scritti in onore di G. Badiali, I,
Perugia, 2007, p. 181 ss., p. 195.

(33) In questo caso vengono il rilievo le sole immunità di diritto interno
poiché — com’è noto — il diritto internazionale le prevede solo rispetto ad organi
di Stati esteri, non ai propri ed infatti il limite previsto dall’art. 98 non si applica
agli organi interni dello Stato richiesto. K. PROST, A. SCHLUNCK, Art. 98. Coopera-
tion with respect to waiver of immunity and consent to surrender, in O. TRIFFTERER

(ed.), Commentary on the Rome Statute, cit., p. 1131 ss., p. 1132 s. Sul problema
rappresentato dalle immunità nel diritto italiano cfr. M. PISANI, Repressione dei cri-
mini internazionali e Costituzione italiana, in Rivista internazionale dei diritti del-
l’uomo, 1999, p. 676 ss., p 690; M. CATENACCI, Le immunità nello Statuto, cit. Do-
po l’approvazione dello Statuto la questione della rinuncia alle immunità del dirit-
to interno fu dibattuta soprattutto in quegli Stati a regime monarchico; per il pro-
blema rappresentato dalla possibilità di poter sottoporre la persona del Sovrano
considerata ‘‘sacra e inviolabile’’ a processo penale.

(34) In senso conforme, S. WIRTH, Immunities, cit., p. 452.
(35) Cfr. i vari contributi raccolti in C. KRESS, F. LATTANZI (eds.), The Ro-

me Statute and Domestic Legal Orders, Baden-Baden, 2000; P. GAETA, L’incidenza
dello Statuto di Roma sulle norme costituzionali italiane in materia di immunità, in
Dir. pubbl. comp. ed eur., 2000, p. 594 ss.; P. TAVERNIER, Comment surmonter les
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nuto in Francia (36), o comunque prevedere che, nell’ipotesi in
cui l’accusa verta su uno dei crimini di competenza della Corte,
le norme interne vadano interpretate nel senso che l’autorizza-
zione a procedere non possa essere rifiutata (37).

In caso contrario, la circostanza che l’accusato versi in una
situazione di non procedibilità in ragione della sua qualità di or-
gano dello Stato richiesto, può essere interpretata come « inabi-
lity of the State to genuinely carry out prosecution » (art. 17,
par. 1, lett b), incapacità che legittima la Corte ad occuparsi del
caso, in base al principio di complementarità che regola i rap-
porti tra le giurisdizioni interne e quella internazionale (38).

In una tale situazione, lo Stato d’appartenenza dell’indivi-
duo-organo che non volesse eseguire l’ordine di consegna alla
Corte ha di fronte come unica alternativa quella di celebrare un
processo ‘‘genuino’’ davanti ai suoi stessi tribunali (39). Inoltre

obstacles constitutionnels à la ratification du Statut de Rome de la Cour pénale inter-
nationale, in Rev. trim. dr. homme, 2002, p. 545 ss.

(36) Cfr. Loi constitutionnelle 99-568 du 8 juillet 1999, in Journal Officiel
de la République française (lois et décrets), 9 juillet 1999; questa legge, emanata a
seguito di una decisione del Conseil constitutionnel del 22 gennaio 1999 (in Rev.
gén. dr. int. pub., 1999, p. 276 ss.), ha inserito nella Costituzione un nuovo art. 53-
2: « La République peut reconnaître la juridiction de la Cour pénale internationale
dans les conditions prévues par le traité signé le 18 juillet 1998 ». Cfr. F. LUCHAI-
RE, La Cour pénale internationale et la responsabilité du Chef de l’État devant le
Conseil constitutionnel, in Revue du droit public et de la science politique en France
et à l’étranger, 1999, p. 457 ss.; E. DEZEUZE, Un éclairage nouveau sur le statut pé-
nal du Président de la République, sur la décision n. 98-408 DC du 22 janvier 1999
du Conseil constitutionnel, in Revue de science criminelle et de droit pénal comparé,
1999, p. 497 ss.; P. BOUCHET, L’intégration en France de la convention portant Sta-
tut de la Cour pénale internationale: Histoire brève et inachevée d’une mutation at-
tendue, in C. KRESS, F. LATTANZI, (eds.), The Rome Statute and Domestic Legal Or-
ders, cit., p. 65 ss.; J. CLERCKX, Le Statut de la Cour pénale internationale et le droit
constitutionnel français, in Rev. trim. dr. homme, 2000, p. 649 ss., in particolare p.
667.

(37) In tal senso cfr. H. DUFFY, J. HUSTON, Implementation of the ICC Sta-
tute: International Obligations and Constitutional Considerations, in C. KRESS, F.
LATTANZI (eds.), The Rome Statute, cit., p. 29 ss., p. 37; A. LANCIOTTI, Lo Statuto
che istituisce la Corte penale internazionale entra in vigore, in Rassegna giuridica
umbra, 2002, p. 349 ss., p. 374; B. BROOMHALL, International Justice and the Inter-
national Criminal Court: Between Sovereignty and the Rule of Law, Oxford, 2003,
p. 139 s.

(38) Cfr. artt. 1 e 17, par. 3 dello Statuto.
(39) Sui molteplici fattori che possono impedire la celebrazione di un pro-
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per gli organi militari che abbiano commesso gravi crimini di
guerra, le Convenzioni di Ginevra del 1949 prevedono un vero e
proprio obbligo per lo Stato di judicare aut dedere (cfr. ad es.
l’art. 146 della IV convenzione) e anche la Convenzione contro
la tortura del 1984 impone allo Stato di perseguire l’individuo
che, nella sua qualità ufficiale, abbia commesso atti di tortura.
Lo stesso obbligo è imposto ma solo allo Stato territoriale dalla
Convenzione contro il genocidio del 1948, che peraltro espressa-
mente esclude l’immunità. Rispetto a questi crimini, quindi, è
comunque esclusa la possibilità di far valere l’immunità davanti
ai tribunali interni (40).

7. Diversa e più complessa è la situazione che si presenta
quando la richiesta di consegna che la Corte rivolge ad uno Sta-
to parte riguarda un individuo-organo di uno Stato estero che si
trovi nel territorio del primo.

In questo caso c’è un problema di coordinamento tra nor-
me configgenti, tutte appartenenti all’ordinamento internaziona-
le: da un lato, le norme consuetudinarie che garantiscono l’im-
munità agli organi di Stati stranieri e, dall’altro, le norme dello
Statuto che vincolano lo Stato parte a rispettare le richieste di
arresto e trasferimento del reo innanzi alla Corte.

Seguendo i classici principi di successione delle norme nel
tempo, si può pensare di risolvere il coordinamento assumendo
che la norma pattizia successiva (art. 27) abbia derogato a quella
(o a quelle) consuetudinaria precedente. Questa soluzione può
ovviamente valere per i soli Stati parti dello Statuto, dati i limiti
di efficacia soggettiva dei trattati, ma anche nei rapporti tra Stati
parti, non è ben chiaro fino a che punto l’art. 27 possa impegna-
re il singolo Stato contraente a derogare alle norme in materia di
immunità quando viene chiesto allo Stato di consegnare alla
Corte l’organo di un altro Stato, in particolare quando si tratta

cesso genuino nello Stato dell’organo, cfr. C.C. JOYNER, Policy Considerations on
Accountability, Peace and Justice. Report of the Rapporteur, in Reining in Impunity
for International Crimes and Serious Violations of Fundamental Human Rights: Pro-
ceedings of the Siracusa Conference 17-21 September 1998, in Nouvelles études pé-
nales, 1998, n. 14, p. 37 ss., p. 38.

(40) P. SANDS, International law transformed? From Pinochet to Congo...?,
in Leiden J. Int. L., 2003, p. 37 ss., a p. 43 ss.
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di un organo che gode di immunità personale. Invece, rispetto
agli Stati non parti, non vi sono dubbi sul fatto che l’art. 27 non
si sia potuto spingere fino al punto di impegnare le Alte Parti
contraenti a disapplicare le norme di diritto internazionale gene-
rale in tema di immunità (41).

In ogni caso, per risolvere la questione, nella parte dello
Statuto dedicata alla cooperazione, è stata inserita una disposi-
zione che prevede che la Corte non possa richiedere ad uno Sta-
to parte di eseguire un mandato d’arresto nei confronti di un in-
dividuo-organo di un altro Stato « which would require the re-
quested State to act inconsistently with its obligations under in-
ternationonal law with respect to the State or diplomatic immuni-
ty of a person or property of a third State », senza aver prima ot-
tenuto la rinuncia all’immunità da parte dello Stato d’apparte-
nenza dell’organo medesimo (art. 98, par. 1) (42).

L’art. 98 prende in considerazione entrambe le categorie di
immunità garantite dal diritto internazionale generale, ratione
materiae (‘‘State immunity’’) e ratione personae (‘‘diplomatic im-
munities’’), dal punto di vista della procedibilità. Infatti questa
disposizione non si rivolge direttamente agli Stati, come invece
fa l’art. 27, ma alla stessa Corte penale e la invita a non emettere
un mandato d’arresto o altra richiesta di assistenza che coinvolga
la posizione di un organo statale, senza aver prima ottenuto la ri-
nuncia all’immunità da parte dello Stato titolare del relativo di-
ritto. Dal momento che, ai sensi dello Statuto, è la Corte stessa a
valutare la sussistenza delle condizioni di ammissibilità e di pro-
cedibilità di un caso (43), è sempre la Corte a valutare se, nell’e-
seguire una sua richiesta di cooperazione, lo Stato richiesto ri-

(41) Cfr. B. SWART, G. SLUITER, The ICC and International Criminal Coo-
peration, in H. VON HEBEL e altri (eds.), Reflections on the International Criminal
Court: Essays in Honour of A. Bos, The Hague, 1999, p. 91 ss., a p. 120 s.; D.
AKANDE, International Law Immunities and the International Criminal Court, in
Am. J. Int. L., 2004, p. 407 ss., a p. 417.

(42) Art. 98, par. 1 Statuto: « The Court may not proceed with a request
for surrender or assistance which would require the requested State to act inconsi-
stently with its obligations under internationonal law with respect to the State or di-
plomatic immunity of a person or property of a third State, unless the Court can first
obtain the cooperation of that third State for waiver of immunity » (enfasi aggiun-
ta).

(43) Spetta esclusivamente alla Corte penale statuire circa l’ammissibilità
di un caso (cfr. artt. 82, par. 1, lett. a), 89, par. 2 dello Statuto. Cfr. C. STAKER,
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schia di violare un obbligo internazionale su di esso gravante in
materia di immunità e a richiedere allo Stato di appartenenza
dell’organo la previa rinuncia all’immunità (44).

8. L’inserimento di questa previsione nella parte dello Sta-
tuto dedicata agli obblighi di cooperazione è stato giudicato ne-
cessario per porre lo Stato parte dello Statuto, destinatario della
richiesta della Corte ed obbligato ad eseguirla (45), in condizio-
ne di non dover violare le norme di diritto internazionale gene-
rale in tema di immunità quando gli venga ordinato di arrestare
e consegnare alla Corte un individuo che sia organo di uno Stato
‘‘terzo’’.

Il testo dell’art. 98, par. 1, parla di ‘‘third State’’. L’uso di
questo termine non chiarisce se l’obbligo di ottenere preventiva-
mente la rinuncia all’immunità valga nei confronti di tutti gli
Stati, diversi rispetto a quello destinatario dell’ordine d’arresto,
siano essi parti contraenti o meno dello Statuto, oppure solo nei
confronti di quegli Stati che non sono parti contraenti dello Sta-
tuto.

Ora, l’espressione ‘‘third State’’ potrebbe essere intesa co-
me comprendente un qualsiasi altro Stato, parte o non parte del-
lo Statuto, diverso dallo Stato richiesto (così ad es. si esprime
l’art. 108 in tema di estradizione successiva alla condanna, come
pure l’art. 93, par. 9, lett. (b) in tema di altre forme di coopera-

Art. 82. Appeal Against Other Decisions, in O. TRIFFTERER, Commentary, cit, p.
1029 ss.; M.H. ARSANJANI, Reflections on the Jurisdiction and Trigger mechanism,
in H. VON HEBEL e altri (eds.), Reflections on the International Criminal Court: Es-
says in Honour of Adriaan Bos, cit., p. 70). L’individuo-organo accusato o il suo
Stato di appartenenza possono contestare l’esercizio della giurisdizione da parte
della Corte invocando la (presunta) immunità, proponendo appello contro la deci-
sione della Pre-Trial Chamber « to proceed » (cfr. art. 18, par. 4; art. 19, par. 2, e
art. 82). Non è chiaro tuttavia, in mancanza di prassi, se l’appello proposto dal
soggetto accusato, come pure quello eventualmente presentato dal suo Stato di ap-
partenenza, invocando l’immunità, abbia efficacia sospensiva dell’obbligo di con-
segnare in tempi rapidi la persona alla Corte.

(44) Nel senso che spetta alla Corte penale decidere se nel caso di specie
l’individuo-organo oggetto di un mandato di cattura internazionale possa avvalersi
di immunità secondo il diritto internazionale, S. WIRTH, Immunities, cit., p. 454; B.
BROOMHALL, International Justice and the International Criminal Court: Between
Sovereignty and the Rule of Law, cit., p. 145.

(45) Vedi supra, par. 6.
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zione). A prima vista quest’interpretazione sembrerebbe avvalo-
rata da un argomento letterale, cioè il fatto che in altre disposi-
zioni dello Statuto ove ci si è voluti riferire esclusivamente a Sta-
ti estranei al sistema di giustizia internazionale creato con la
Corte, viene impiegata l’espressione ‘‘non contracting States’’ o
‘‘States not parties to the Statute’’ (ad es., l’art. 73 sulle informa-
zioni riservate; l’art. 90, par. 4 sulle richieste confliggenti). Tutta-
via questo argomento di per sé non è provante. Anzi, non appa-
re in linea con quelle che sono le intenzioni dei redattori dello
Statuto, manifestate chiaramente nel preambolo, e cioè reprime-
re a livello internazionale le più gravi violazioni che preoccupa-
no l’intera comunità internazionale ove non si riesca a farlo a li-
vello statale, allo scopo di evitare l’impunità per gli autori dei
crimini. Un’interpretazione conforme all’oggetto e allo scopo del
trattato fa propendere nel senso di considerare il limite delle im-
munità sancite dal diritto internazionale generale come operante
solo nei confronti degli (organi di) Stati non parti delle Statu-
to (46). Per tutti gli altri Stati vale la rinuncia imposta dall’art.
27 par. 2. Sostenere il contrario varrebbe a ridurre l’art. 27 a po-
co più che una mera enunciazione di principio (47).

Vero è che se, come premesso, con la ratifica gli Stati parti
hanno accettato di considerare irrilevante la qualità ufficiale e di
rimuovere le immunità dei loro organi in materia di crimini in-
ternazionali, sarebbe contraddittorio per il singolo Stato parte
accettare di eseguire l’ordine di consegnare il proprio organo al-
la Corte (poiché la presenza di immunità di qualsiasi natura non
impedisce alla Corte di esercitare la giurisdizione ex art. 27, par.
2) e invece pretendere di avvalersi dell’immunità quando lo stes-
so ordine riguardante il medesimo suo organo, per il quale ha

(46) Nel senso che l’art. 98, 1 si riferisca solo agli organi e agenti diploma-
tici di Stati terzi e non anche a quelli di uno Stato parte che si trovino nel territo-
rio di un altro stato parte: P. GAETA, Official Capacity, cit., p. 994 s.; W. SCHABAS,
An Introduction to the International Criminal Court, Cambridge, 2001, p. 92; B.
BROOMHALL, International Justice and the International Criminal Court, cit., p.
144; S. WIRTH, Immunities, cit., p. 452 ss.; D. AKANDE, The Jurisdiction of the In-
ternational Criminal Court over Nationals of Non-Parties: Legal Basis and Limits, in
J. Int. Criminal Justice, 2003, p. 618 ss., p. 640 s.

(47) Com’è stato osservato (P. GAETA, Official Capacity, cit., p. 994) l’irri-
levanza della qualifica ufficiale varrebbe solo nel caso in cui l’individuo-organo si
consegni spontaneamente alla Corte.
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già rinunciato all’immunità in base allo Statuto, debba essere
eseguito da un altro Stato parte, a meno di non rinunciarvi
espressamente in relazione al caso di specie (48).

Del resto la stessa Corte internazionale di Giustizia ha am-
messo che una delle poche situazioni in cui la regola dell’immu-
nità può cedere di fronte alle esigenze di repressione penale è
quando si intende processare l’individuo-organo di fronte ad un
tribunale internazionale ‘‘debitamente autorizzato’’ (49).

In conclusione, secondo un interpretazione sistematica del-
l’art. 98, il limite alla consegna dell’individuo-organo alla Corte,
sancito dalle norme di diritto internazionale generale in tema di
immunità, sopravvive solo nei rapporti tra Stati parti e Stati non
contraenti, e tra questi ultimi e la Corte penale (50). Quindi, ove
questa intenda procedere nei confronti di un individuo-organo
di uno Stato non parte, deve adoperarsi per ottenere previamen-
te la rinuncia (waiver) all’immunità da parte di tale Stato terzo.
In proposito ci si chiede se, nel caso in cui, dietro denuncia del
Consiglio di Sicurezza di una situazione in cui gravi crimini in-
ternazionali si assumono commessi (ex art. 13, lett. b), la Corte
decida di procedere nei confronti di un individuo-organo di uno
Stato terzo rispetto allo Statuto di Roma, lo Stato di appartenen-
za dell’organo, ancorché terzo rispetto allo Statuto, non sia in
qualche misura tenuto a rinunciare all’immunità, in virtù degli
obblighi derivanti dalla sua partecipazione alle Nazioni Uni-
te (51).

(48) La contraddizione tra le due norme sulle immunità (artt. 27 e 98) è
dovuta al fatto che furono negoziate nell’ambito di due distinti gruppi di lavoro,
cfr. P. SAALAND, International Criminal Law Principles, in R.S. LEE (ed.), The In-
ternational Criminal Court. The Making of the Rome Statute, The Hague-London-
Boston, 1999, p. 189 ss., p. 202. Critica la mancanza di coordinamento tra le due
norme C. BASSIOUNI, The Treaty of Rome on the Establishment of an International
Criminal Court, in Cornell Int. L. J., 1999, p. 433 ss., a p. 454.

(49) Corte internazionale di Giustizia, caso Congo c. Belgio, cit., par. 61
della sentenza. Cfr. S. ZAPPALÀ, La sentenza della Corte internazionale di giustizia
nel caso Congo c. Belgio in tema di immunità dalla giurisdizione del Ministro degli
Esteri, in Dir. pubbl. comp. ed eur., 2002, p. 1711 ss., p. 1757.

(50) Cfr. artt. 1, 25, 27, 59, 88 e 89 dello Statuto.
(51) Nel senso che il Consiglio di Sicurezza può derogare alla regola del-

l’immunità, J.H. MARKS, Mending the Web: Universal Jurisdiction, Humanitarian
Intervention and the Abrogation of Immunities by the Security Council, in Columbia
J. Int. L., 2004, p. 445 ss., p. 481.
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Invece il limite dell’immunità non opera in ‘‘verticale’’, nei
rapporti tra gli Stati parti e la Corte medesima. Nemmeno quan-
do l’esecuzione dell’ordine di catturare l’organo è rivolto ad uno
Stato parte diverso da quello di appartenenza dell’organo mede-
simo.

9. Il primo paragrafo dell’art. 98 prende in considerazione
le immunità previste dal diritto internazionale consuetudinario,
mentre il secondo paragrafo si occupa di quelle derivanti da
norme convenzionali: « The Court may not proceed with a re-
quest for surrender which would require the requested State to
act inconsistently with its obligations under international agree-
ments pursuant to which the consent of the sending State is requi-
red to surrender a person of that State to the Court, unless the
Court can first obtain the cooperation of the sending State for
the giving of consent to surrender » (52).

La ratio di questa disposizione è evitare che una richiesta di
consegna possa porre lo Stato richiesto in una situazione di con-
flitto tra gli obblighi derivanti dalla sua partecipazione allo Sta-
tuto e quelli assunti con un altro accordo internazionale nei con-
fronti di uno Stato terzo, specie quando quest’ultimo accordo
(international agreement) richieda il consenso dello Stato di in-
vio per la consegna della persona. Ora, la presenza di uno di
questi agreements ha come conseguenza di impedire l’esercizio
della giurisdizione della Corte, a meno che la Corte non riesca
ad ottenere preliminarmente la cooperazione dello Stato di pro-
venienza della persona ricercata ed il consenso di tale Stato alla
consegna.

L’art. 98, par. 2 è stato elaborato avendo come riferimento
principalmente gli accordi che regolano lo statuto delle forze ar-
mate di un determinato Stato inviate all’estero, e infatti usa il
termine Stato d’invio (sending State) (53), ma il suo campo di

(52) Art. 98, par. 2 (corsivi aggiunti).
(53) In particolare relativamente alle operazioni di peace-keeping, gli accor-

di stipulati fra l’ONU e lo Stato fornitore (c.d. Partecipation Agreements) e quelli
tra l’ONU e lo Stato territoriale (c.d. SOFA, Status of Forces Agreements) prevedo-
no una riserva assoluta di giurisdizione a favore dello Stato di appartenenza del
personale inviato e, conseguentemente, l’immunità dalla giurisdizione penale dello
Stato ospite. Cfr. Model Agreement Between the United Nations and Member Sta-
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applicazione è ben più ampio, data la genericità dell’espressione
‘‘international agreements’’, che lascia presumere che il limite ri-
guardi tutti gli eventuali trattati internazionali, conclusi da uno o
più Stati parti dello Statuto, che comunque contengano disposi-
zioni in materia di immunità dall’esercizio della giurisdizione pe-
nale, compresi gli accordi sui privilegi e le immunità delle orga-
nizzazioni internazionali e dei loro organi.

Secondo l’interpretazione preferibile, questa norma riguar-
da solo gli accordi già stipulati al momento dell’entrata in vigore
dello Statuto (54). Ove si intenda invece che essa copra anche
quelli stipulati successivamente, si creeranno problemi di com-
patibilità col sistema di obblighi in materia di cooperazione che
gli Stati hanno assunto nei confronti della Corte (55).

10. Nelle due norme dello Statuto che vengono in rilievo
in tema di immunità degli organi non sono menzionati i funzio-
nari delle organizzazioni internazionali, i quali possono benefi-
ciare dell’immunità dalla giurisdizione penale in virtù di norme
pattizie, di solito contenute in un accordo stipulato tra l’Orga-
nizzazione di appartenenza e gli Stati membri della stessa, in for-
za del quale la prima diviene titolare del diritto all’immunità per
sé e per i suoi organi.

Il problema della rilevanza o meno della qualifica ufficiale
del funzionario di un’organizzazione internazionale e dell’immu-
nità correlata a tale ufficio si pone quando lo Stato parte dello

tes contributing personnel and equipment to UN peace-keeping operations (UN Doc.
A/46/185 del 23 maggio 1991, par. 25) e il ‘‘Bulletin’’ del Segretario Generale sul-
l’osservanza del diritto internazionale umanitario da parte delle NU, del 6 agosto
1999 (ST/SGB/1999/13) art. 4.

(54) In tal senso cfr. l’art. 97, lett. c) che, onde evitare di pregiudicare ob-
blighi pattizi assunti in precedenza, prevede che possa essere oggetto di consulta-
zione con la Corte la richiesta di arresto e consegna di un individuo che « in its
current form would require the requested State to beach a pre-existing treaty obli-
gation undertaken with respect to another State ».

(55) L’argomento esula dai limiti del presente studio, si rinvia a P. MORI,
Gli accordi di esenzione ex art. 98 dello Statuto della Corte penale internazionale, in
Riv. dir. int., 2003, p. 1000 ss.; D. AKANDE, International Law Immunities and the
International Criminal Court, cit., p. 427 ss.; nonché M. ROSCINI, La giurisdizione
della Corte penale internazionale tra risoluzioni del Consiglio di sicurezza e
accordi bilaterali di esenzione, in questo volume, p. 329.
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Statuto di Roma, chiamato a ottemperare ad una richiesta di ar-
restare e consegnare alla Corte una persona che rivesta una tale
qualifica, è anche parte del trattato con cui sono stati conferiti
privilegi e immunità all’organizzazione internazionale per cui
presta servizio la persona ricercata. Si pensi ad es. alla Conven-
zione sui privilegi e le immunità delle Nazioni Unite, adottata
dall’Assemblea Generale il 13 febbraio 1946 e alla Convenzione
sulla sicurezza delle Nazioni Unite e del personale associato del
9 dicembre 1994. Più nello specifico, per quanto concerne i rap-
porti tra l’ONU e la Corte penale internazionale, è stato conclu-
so un apposito trattato: Relationship Agreement between the
Court and the United Nations, in cui, come vedremo tra breve,
sono previste particolari garanzie e immunità per il personale
ONU.

Si potrebbe preliminarmente obiettare che la questione non
è in concreto rilevante per il fatto che, se si eccettuano alcuni al-
ti funzionari, di regola l’immunità copre solo gli atti compiuti a
titolo ufficiale ed è piuttosto difficile immaginare che crimini
tanto gravi da investire la giurisdizione della Corte siano com-
messi da un funzionario internazionale nell’espletamento delle
proprie mansioni. A nostro parere, tuttavia, non si può comple-
tamente escludere quest’eventualità, data la già rilevata presenza
di una ‘‘zona grigia’’ tra atti compiuti in veste ufficiale e a titolo
privato, in cui possono collocarsi i gravi comportamenti in viola-
zione del diritto umanitario. È dunque possibile che un funzio-
nario internazionale si renda responsabile personalmente di un
crimine oggetto della giurisdizione della Corte penale, ad es. ri-
tardando volutamente l’invio di aiuti alimentari in una determi-
nata zona di emergenza umanitaria (56).

A sostegno della tesi dell’impossibilità di invocare il princi-
pio sancito dall’art. 27 rispetto ai funzionari internazionali, è sta-
to argomentato che, sebbene la norma menzioni a titolo esempli-

(56) Un tale comportamento potrebbe risultare in violazione dell’art. 7,
lett. k) dello Statuto (crimine contro l’umanità consistente in « altri atti inumani
diretti a provocare intenzionalmente grandi sofferenze o gravi danni all’integrità fi-
sica o alla salute fisica o mentale ») o addirittura dell’art. 6 lett. c) (crimine di ge-
nocidio consistente nel « sottoporre deliberatamente le persone appartenenti al
gruppo a condizioni di vita tali da comportare la distruzione, totale o parziale, del
gruppo stesso »).
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ficativo varie figure di organi, queste sono in ogni caso tutte ri-
conducibili unicamente agli Stati, non anche all’amministrazione
di altri soggetti, quali le Organizzazioni internazionali, poiché
laddove lo Statuto ha voluto riferirsi alle organizzazioni (intergo-
vernative e non), lo ha fatto espressamente (57), come ad es. nel-
le norme in materia di cooperazione (58).

Al contrario, è stato sostenuto che, poiché l’elenco delle ca-
riche ufficiali per cui non opera il beneficio dell’immunità inseri-
to nell’art. 27 par.1 non è tassativo, esso includerebbe anche i
funzionari delle organizzazioni internazionali tra le persone che,
se accusate di crimini, non possono trincerarsi dietro la regola
dell’immunità (59). Ora, anche volendo accogliere questa inter-
pretazione ampia dell’art. 27, ciò non è sufficiente a risolvere il
problema. Infatti, la norma sull’irrelevance of official capacity, co-
me tale, vincola solo gli Stati parti dello Statuto ma non ha, né
può avere, tra i suoi destinatari l’organizzazione internazionale
interessata, vera titolare del diritto all’immunità dei suoi organi.
E nemmeno gli Stati membri di questa che non hanno ratificato
lo Statuto.

Inoltre, anche a voler considerare che la disposizione è ri-
produttiva del diritto consuetudinario, comunque essa non sem-
bra coprire l’ipotesi degli organi di soggetti diversi dagli Stati.

Solo l’organizzazione può eventualmente rinunciare a far
valere l’immunità del suo organo e questa regola va applicata an-
che quando è la Corte ad esercitare l’azione penale (60). Questa
interpretazione è confermata, con specifico riferimento al perso-
nale al servizio delle Nazioni Unite, anche dall’inserimento di
un’apposita disposizione in materia nell’accordo bilaterale con-
cluso tra l’ONU e la Corte penale, l’art. 19 del Relationship
Agreement between the Court and the United Nations, in cui so-
no appunto previste particolari garanzie e immunità per il perso-
nale ONU ove inquisito dalla Corte (61).

(57) In tal senso P.L. SZASZ, T. INGADOTTIR, The UN and the ICC: The Im-
munity of the UN and Its Officials, in Leiden J. Int. L., 2001, p. 876 ss., p. 881.

(58) Cfr ad es. gli artt. 15.2; 54.3 lett. c); 73; 87.6; 93.9 lett b) dello Statuto
di Roma.

(59) Così O. TRIFFTERER, Art. 27. Irrelevance, cit., p. 509; P. GAETA, Offi-
cial Capacity and Immunities, cit., p. 991.

(60) D. AKANDE, International Law Immunities, cit., p. 430.
(61) Art. 19 del Relationship Agreement between the Court and the United
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Secondo l’interpretazione preferibile, anche alla luce dei la-
vori preparatori che hanno portato alla stipulazione del citato
Relationship Agreement (62), l’ONU non ha inteso rinunciare a
priori all’immunità dei suoi officials (63), ma si è solo impegnata
« to cooperate fully with the Court and to take all necessary mea-
sures to allow the Court to exercise its jurisdiction, in particular
by waiving such privileges and immunities » (art. 19 del Relation-
ship Agreement). La Corte dovrà quindi richiedere all’ONU la
rinuncia all’immunità caso per caso; l’ONU, dal canto suo, non
potrà tenere un atteggiamento tale da ostacolare l’attività repres-
siva della Corte, stante il tenore dell’art. 19 sopra riportato. Del
resto, un tale atteggiamento sarebbe senz’altro poco coerente
con la sua politica in favore dell’istituzione di giurisdizioni pena-
li per la repressione delle gravi violazioni del diritto umanitario.

In conclusione, ove la Corte intenda processare un indivi-
duo accusato di aver commesso dei crimini di sua competenza
mentre prestava servizio per un’organizzazione internazionale,
dovrà previamente ottenere il consenso dell’ente di appartenen-

Nations, Rules concerning United Nations privileges and immunities: « If the
Court seeks to exercise its jurisdiction over a person who is alleged to be criminal-
ly responsible for a crime within the jurisdiction of the Court and if, in the cir-
cumstances, such person enjoys, according to the relevant rules of international
law, any privileges and immunities as are necessary for the independent exercise of
his or her work for the United Nations, the United Nations undertakes to coopera-
te fully with the Court and to take all necessary measures to allow the Court to
exercise its jurisdiction, in particular by waiving such privileges and immunities »
(corsivo aggiunto). Per il testo dell’accordo http://www.un.org/archives/
un_priv.htm.

(62) Il Relationship Agreement fu negoziato in seno all’apposita Commis-
sione ONU, denominata Preparatory Commission for the International Criminal
Court, incaricata di preparare le bozze degli accordi e degli altri strumenti integra-
tivi dello Statuto, ritenuti indispensabili per l’operatività e il buon funzionamento
dell’organo di giustizia internazionale appena creato; la stipulazione di questo ac-
cordo era stata prevista in una risoluzione (Resolution F) approvata insieme alla
Statuto istitutivo al termine della Conferenza diplomatica di Roma, il 17 luglio
1998, cfr. Final Act of the United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentia-
ries on the Establishment of an International Criminal Court, U.N. DOC
A/CONF.183/10 (17 July 1998), par. 26 e Annex I: Resolution F. Vedi P. KIRSCH,
V. OOSTERVELD, The Preparatory Commission for the International Criminal Court,
in Fordham Int. L. J., 2002, p. 563 ss., p. 575 ss.

(63) In senso conforme D. AKANDE, International Law Immunities, cit.,
p. 430.



ALESSANDRA LANCIOTTI326

za (64). Questa soluzione appare in linea con l’art. 98, par. 2 del-
lo Statuto che parla di incompatibilità con obblighi che incom-
bono allo Stato richiesto in forza di accordi internazionali, ben-
ché nel formulare questa disposizione i redattori non avevano in
mente principalmente il personale e i funzionari delle organizza-
zioni internazionali.

11. La questione delle immunità dalla giurisdizione dei
funzionari e del personale delle organizzazioni internazionali si
può porre anche rispetto al personale della stessa Corte penale.
Infatti, la peculiare funzione repressiva che la Corte è chiamata a
svolgere a livello internazionale, ha reso necessario predisporre,
oltre ad una specifica disposizione sui privilegi e le immunità nel
testo dello Statuto di Roma (art. 48), anche un supporto norma-
tivo ad hoc, per garantire, non solo l’effettiva indipendenza della
Corte stessa, ma anche uno status giuridico adeguatamente pro-
tetto per il suo personale, nonché per le varie categorie di perso-
ne (testimoni, esperti, avvocati della difesa, vittime, ecc...) che a
vario titolo devono recarsi presso la sede della Corte all’Aja o si
trovino a collaborare con essa.

La stipulazione di un accordo in materia, fu giudicata ne-
cessaria sin dalla Conferenza diplomatica che nel 1998 approvò
lo Statuto di Roma (65), in considerazione del fatto che la Corte
è un organizzazione internazionale con propria personalità giu-
ridica (art. 4) e pertanto, a differenza dei due Tribunali interna-
zionali ad hoc per l’ex Iugoslavia e per il Ruanda, non può far

(64) In senso conforme, P.L. SZASZ, T. INGADOTTIR, The UN and the ICC,
cit., p. 881.

(65) La stipulazione di un apposito trattato che indicasse per esteso i con-
tenuti dei privilegi e immunità da riconoscere in varia misura ai giudici, al procu-
ratore, al cancelliere nonché al personale della Corte, già evidenziati nel testo del-
l’art. 48, par. 2 e 3 dello Statuto, era già prevista nell’Atto finale della Conferenza
diplomatica di Roma che si concluse con l’approvazione dello Statuto. Final Act of
the United Nations Diplomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment
of an International Criminal Court, U.N. DOC A/CONF.183/10 (17 July 1998),
par. 26 e Annex I: Resolution F, Annex I, par. 5, lett. (f): « The Commission shall
prepare proposals for practical arrangements for the establishment and coming in-
to operation of the Court, including the draft texts of: [...] (f) an agreement on the
privileges and immunities of the Court ».
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capo al sistema di privilegi e immunità proprio dell’ONU e già
regolato dai trattati in materia (66).

Così i privilegi e le immunità riconosciuti dall’art. 48 dello
Statuto (67) sono stati ulteriormente specificati in un trattato se-
parato, l’Agreement on the Privileges and Immunities of the In-
ternational Criminal Court (APIC), peraltro ratificato sinora solo
da una parte degli Stati contraenti dello Statuto (68).

Questo accordo concede particolari privilegi e immunità a
determinate categorie di individui che lavorano o sono convoca-
te presso la Corte. Questi si possono raggruppare in quattro di-
verse categorie: a) i rappresentanti degli Stati parti; b) i giudici, i
funzionari e il personale della Corte; c) gli avvocati della difesa e
i loro assistenti; d) gli esperti, i testimoni, le vittime e le altre
persone che a vario titolo devono recarsi presso la Corte, com-
presi coloro che lavorano per la difesa dell’imputato. Esso de-
scrive in dettaglio quali sono le immunità concesse ad ogni cate-
goria, le condizioni per il loro esercizio e per la loro rinuncia;
prevede anche una procedura per la soluzione delle controversie

(66) I due Tribunali ad hoc, in quanto organi sussidiari del Consiglio di Si-
curezza, fanno parte del sistema ONU. Peraltro, in ciascuno degli Statuti è inserita
una norma sulle immunità (rispettivamente art. 30 e art. 29). Cfr. V. MORRIS, M.
P. SCHARF, An Insider’s Guide to the International Criminal Tribunal for the For-
mer Yugoslavia, New York, 1995, p. 315 s.

(67) L’art. 48, par. 2 dello Statuto accorda ai giudici, al Procuratore, ai Vi-
ce procuratori ed al Cancelliere, quando sono nell’esercizio delle loro funzioni e
relativamente a tali funzioni, i privilegi e immunità che sono riconosciuti ai capi
delle missioni diplomatiche dalla Convenzione di Vienna del 1961. Di queste im-
munità gli stessi continueranno a godere anche dopo la cessazione dall’incarico
per le parole, gli scritti e gli atti compiuti nell’espletamento del loro ufficio. Secon-
do l’art. 48, par. 3, il Vice-Cancelliere, il personale dell’Ufficio del Procuratore ed
il personale dell’Ufficio di Cancelleria « godono dei privilegi, immunità ed agevo-
lazioni necessarie per l’esercizio delle loro funzioni in conformità all’accordo sui
privilegi e immunità della Corte » corsivo aggiunto). Lo stesso rinvio a quanto pre-
visto nell’Accordo ad hoc è disposto per gli « avvocati, esperti, testimoni ed altre
persone la cui presenza è richiesta presso la sede della Corte » (art. 48, par. 4, Sta-
tuto).

(68) Per il testo dell’Accordo sui privilegi e le immunità della Corte ht-
tp://www.un.org/law/icc/apic/apic(e).pdf. Attualmente lo hanno ratificato 52 dei
104 Stati parti dello Statuto di Roma, compresa l’Italia, in argomento ci permettia-
mo di rinviare a A. LANCIOTTI, La ratifica italiana dell’accordo sui privilegi e le im-
munità della Corte penale internazionale, in Federalismi.it, n. 6/2006 del 23 marzo
2006.
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derivanti dall’esercizio dei privilegi accordati (69). Le immunità
concesse coprono solo gli atti compiuti nell’esercizio delle pro-
prie funzioni e sono riconosciute nell’interesse della Corte e non
dei singoli individui che ne beneficiano (art. 26 APIC). Ne con-
segue che la titolarità del corrispondente diritto spetta alla Corte
in quanto soggetto con capacità giuridica propria (art. 2 APIC,
art. 4 Statuto). Sarà la Corte stessa a decidere se e quando rinun-
ciarvi ed è da presumere che lo farà in tutti i casi in cui riscontri
una reasonable basis to proceed. La relativa decisione è presa dai
giudici a maggioranza, dal procuratore o dal cancelliere a secon-
da della persona beneficiaria dell’immunità (art. 48, par. 5 Statu-
to).

Invece, nel caso in cui la persona accusata della commissio-
ne di crimini sia un Rappresentante di uno Stato presso l’Assem-
blea degli Stati Parti della Corte Penale, spetta allo Stato rinun-
ciare all’immunità. Non solo ma l’art. 25 APIC pone un vero e
proprio obbligo in tal senso: « ... States Parties not only have the
right but are under a duty to waive the privileges and immuni-
ties of their representatives in any case where, in the opinion of
those States, they would impede the course of justice and can be
waived without prejudice for the purpose for which the privile-
ges and immunities are accorded ».

(69) Cfr. artt. 13-32 APIC. Per un approfondimento dei contenuti delle
singole disposizioni dell’APIC si rinvia al commento scritto da uno dei negoziatori
dell’accordo, P. MOCHOCHOKO, The Agreement on Privileges and Immunities of
the International Criminal Court, in Fordham Int. L. J., 2002, p. 638 ss.
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SOMMARIO: 1. Considerazioni introduttive. — 2. La strategia multilaterale: le riso-
luzioni del Consiglio di sicurezza n. 1422 (2002), 1487 (2003), 1497 (2003)
e 1593 (2005). — 3. La strategia bilaterale: l’art. 98, par. 2 dello Statuto di
Roma e gli accordi di esenzione. — 4. Gli obblighi dell’Italia. — 5. Conclu-
sioni.

1. Lo Statuto di Roma si occupa di immunità in tema di
limiti alla giurisdizione della Corte penale internazionale e alle
sue richieste di consegna e di assistenza. Ai sensi dell’art. 27 del-
lo Statuto, nessuna qualità ufficiale o immunità prevista dal di-
ritto interno o internazionale impedisce alla Corte di esercitare
la sua giurisdizione su un individuo accusato dei crimini previsti
dagli artt. 5 ss. L’art. 27 deve però essere letto congiuntamente
agli artt. 16 e 98. Il primo dispone che nessuna indagine o azio-
ne penale possa essere iniziata o proseguita dalla Corte per 12
mesi, rinnovabili, se il Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite
effettua una richiesta in tal senso in base a una risoluzione adot-
tata ex capitolo VII della Carta (1). Il secondo, pur non influen-

(1) Lo Statuto non definisce i termini ‘‘investigation’’ e ‘‘prosecution’’.
‘‘Investigation’’ comprende azioni adottate con riguardo a situazioni e/o individui,
mentre ‘‘prosecution’’ include soltanto le azioni promosse relativamente a una per-
sona specifica (M. BERGSMO, J. PEJIĆ, Article 16, in O. TRIFFTERER (ed.), Commen-
tary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observers’ Notes, Ar-
ticle by Article, Baden-Baden, 1999, p. 378). Inoltre, l’azione penale è una conse-
guenza delle indagini. In ogni caso, la linea di confine tra ‘‘prosecution’’ e ‘‘inve-
stigation’’ non è rilevante nell’ambito dell’art. 16, poiché entrambi sono sospesi
dalla richiesta del Consiglio di sicurezza. È importante invece determinare quando
cominciano le indagini: ciò avviene « when the ICC prosecutor determines that
there is a ‘reasonable basis to proceed’ and renders a decision to that effect » (M.
ZEIDY, The United States Dropped the Atomic Bomb of Article 16 of the ICC Statu-
te: Security Council Power of Deferrals and Resolution 1422, in Vanderbilt J. Trans.
L., 2002, p. 1513). Nonostante la richiesta del Consiglio, restano possibili le attivi-
tà preliminari svolte dal Procuratore prima dell’autorizzazione della Camera preli-
minare (assunzione di informazioni da Stati, organi di organizzazioni governative e
non governative, testimonianze scritte ed orali, ecc.) (M. BERGSMO, J. PEJIĆ, Article
16, cit., p. 379). La richiesta di sospensione comporta sia l’impossibilità di iniziare
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do sulla capacità della Corte di esercitare la giurisdizione, impe-
disce una sua richiesta di consegna o assistenza qualora l’indivi-
duo goda di immunità previste dal diritto internazionale o lo
Stato richiesto sia vincolato da accordi che richiedono il consen-
so dello Stato di invio per la consegna di un cittadino di que-
st’ultimo alla Corte, a meno che, rispettivamente, lo Stato terzo
rinunci all’immunità o lo Stato di invio presti il proprio consen-
so alla consegna (2).

L’obiettivo di questo contributo è quello di analizzare e
comparare tra loro i tentativi di utilizzare le norme appena ri-
chiamate allo scopo di impedire l’esercizio della giurisdizione
della Corte penale internazionale su cittadini di Stati non parti
dello Statuto. Gli artt. 16 e 98, in particolare, sono stati utilizzati
dall’attuale amministrazione statunitense come un cavallo di
Troia introdotto all’interno del complesso e fragile edificio nor-
mativo costruito a Roma nel 1998 allo scopo di paralizzarlo
ogniqualvolta siano coinvolti cittadini di Stati terzi.

Per garantire ai cittadini statunitensi l’immunità dalla giuri-
sdizione della Corte penale internazionale, il governo di Washin-
gton ha giocato la sua partita sia su un piano multilaterale che
bilaterale (3). Per quanto riguarda il primo, durante la Conferen-

un procedimento, sia il congelamento di un procedimento già cominciato, il che
pone il problema della conservazione delle prove e della sorte dei detenuti, non ri-
solto dallo Statuto. Ad esempio, se la richiesta di sospensione fosse rinnovata per
diversi anni, il diritto ad essere processati ‘‘without undue delay’’ verrebbe violato
(L. CONDORELLI, S. VILLALPANDO, Referral and Deferral by the Security Council, in
A. CASSESE, P. GAETA, J.R.W.D. JONES (eds.), The Rome Statute of the Internatio-
nal Criminal Court: A Commentary, Oxford, 2002, vol. I, p. 652-653). D’altro can-
to, si potrebbe sostenere che le attività conservative delle prove e la protezione dei
testimoni non siano incompatibili con la richiesta di sospensione, in quanto riguar-
dano attività svolte precedentemente alla stessa (ibid., p. 651-652).

(2) I limiti alle richieste della Corte previsti dall’art. 98 si applicano soltan-
to a favore di cittadini di Stati non parti dello Statuto (D. AKANDE, The Jurisdic-
tion of the International Criminal Court over Nationals of Non-Parties: Legal Basis
and Limits, in J. Int. Criminal Justice, 2003, p. 641). A differenza delle risoluzioni
del Consiglio di sicurezza che hanno creato organi giurisdizionali ad hoc, infatti,
un trattato che istituisce un tribunale internazionale non può rimuovere le immu-
nità degli agenti di Stati che non sono parti del trattato stesso.

(3) Le obiezioni mosse dagli Stati Uniti alla Corte penale internazionale so-
no note. La possibilità per la Corte di esercitare la propria giurisdizione anche su
cittadini di Stati che non hanno ratificato lo Statuto di Roma si coniuga al timore
che un Procuratore dotato di potere di iniziativa individuale possa intraprendere
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za di Roma i negoziatori inviati dall’allora Presidente Clinton
cercarono di far inserire il consenso dello Stato nazionale del-

azioni politicamente motivate contro i cittadini americani che partecipano ad ope-
razioni militari in varie parti del globo. Gli Stati Uniti hanno inoltre invocato il
contrasto tra lo Statuto di Roma e alcune norme della Costituzione americana, in
particolare quelle che prevedono immunità e il diritto ad essere giudicati da una
giuria (il punto è efficacemente criticato da T.M. FRANCK, S.H. YUHAN, The Uni-
ted States and the International Criminal Court: Unilateralism Rampant, in New
York University J. Int. L. and Politics, 2002-2003, p. 541-545). È stata infine conte-
stata l’inclusione del crimine di aggressione tra quelli di competenza della Corte,
che verrebbe ad intaccare il ruolo primario del Consiglio di sicurezza nel manteni-
mento della pace e della sicurezza internazionale e sottoporrebbe a controllo giu-
diziario le azioni degli Stati a tutela della loro sicurezza nazionale e le loro stesse
politiche estere. Il rischio paventato dagli Stati Uniti è che « senior United States
officials may be at risk of criminal prosecution for national security decisions in-
volving such matters as responding to act of terrorism, preventing the proliferation
of weapons of mass destruction, and deterring aggression » (American Service-
members’ Protection Act, sezione 2002, par. 9, su cui si veda infra, par. 3 di questo
contributo). Si veda, più nel dettaglio, G.H. HAFNER, An Attempt to Explain the
Position of the USA Towards the ICC, in J. Int. Criminal Justice, 2005, p. 323 ss.;
T.M. FRANCK, S.H. YUHAN, The United States, cit., p. 519 ss.; R. WEDGWOOD, The
International Criminal Court: An American View, in Eur. J. Int. L., 1999, p. 93 ss.
Queste critiche, tuttavia, non resistono ad un attento esame. Il principio di territo-
rialità è previsto da tutte le legislazioni nazionali per fondare la giurisdizione dei
tribunali interni: la Corte penale internazionale, dunque, è semplicemente l’ente a
cui gli Stati parti dello Statuto di Roma hanno deciso di delegare l’esercizio delle
rispettive giurisdizioni territoriali (C. STAHN, The Ambiguities of Security Council
Resolution 1422 (2002), ibid., 2003, p. 86; T.M. FRANCK, S.H. YUHAN, The United
States, cit., p. 555; J.J. PAUST, The Reach of ICC Jurisdiction Over Non-Signatory
Nationals, in Vanderbilt J. Trans. L., 2000, p. 3-5, che ricorda come, secondo il Tri-
bunale di Norimberga, nell’istituire tale tribunale gli Stati « have done together
what any one of them might have done singly »). Né vale obiettare che tale delega
sarebbe di dubbia legittimità in quanto l’esercizio della giurisdizione sarebbe una
prerogativa fondamentale di ogni Stato e per ciò stesso irrinunciabile: se tramite
un trattato uno Stato può cedere una parte del proprio territorio o addirittura
estinguersi, a maggior ragione esso potrà delegare ad un tribunale internazionale
l’esercizio della sua giurisdizione penale su certi crimini. Lo Statuto prevede inol-
tre un efficace sistema di garanzie contro procedimenti politicamente motivati.
Ogni decisione del Procuratore di iniziare le indagini deve essere autorizzata dalla
Camera preliminare, che è formata da giudici eletti a maggioranza dei due terzi dei
membri dell’Assemblea degli Stati parti. Il Procuratore risponde all’Assemblea de-
gli Stati parti e può essere da questa rimosso in ogni momento (art. 46). Il Consi-
glio di sicurezza, infine, potrebbe chiedere la sospensione delle indagini e dell’a-
zione penale ex art. 16. A ciò si aggiunga che, in base al principio di complementa-
rietà, la Corte potrebbe conoscere del caso soltanto ove lo Stato parte fosse ‘‘un-
willing or unable’’ di svolgere le indagini o di iniziare il procedimento. La defini-
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l’accusato tra i requisiti indispensabili per l’esercizio della giuri-
sdizione da parte della Corte nei casi in cui questa non fosse at-
tivata dal Consiglio di sicurezza (4). Di fronte al fallimento di
questa strategia, l’offensiva è stata lanciata dall’amministrazione
di George W. Bush in seno al Consiglio di sicurezza delle Nazio-
ni Unite ed è culminata nell’approvazione delle risoluzioni 1422
(2002), 1487 (2003), 1497 (2003) e 1593 (2005) (5). Parallela-
mente alla strategia multilaterale, il governo statunitense ha per-
seguito una campagna di dissuasione nei riguardi della ratifica
dello Statuto e di conclusione di accordi bilaterali di esenzione
con singoli Paesi, contenenti l’obbligo di non consegnare o in
ogni altro modo o per ogni altra finalità trasferire i cittadini sta-
tunitensi presenti sul territorio dell’altra parte alla Corte penale
internazionale senza il consenso degli Stati Uniti. Il presente la-
voro esaminerà dapprima la strategia multilaterale, analizzando e
confrontando le risoluzioni del Consiglio di sicurezza che influi-
scono sulla giurisdizione della Corte, per poi passare ad esami-
nare gli accordi bilaterali di esenzione. Verranno infine delineate
le conseguenze giuridiche, sia da un punto di vista interno che
internazionale, dell’eventuale conclusione di un simile accordo
con gli Stati Uniti da parte dell’Italia.

2. Il 30 giugno 2002, quando ormai l’entrata in vigore del-
lo Statuto di Roma appariva prossima, gli Stati Uniti hanno
preannunciato il veto ad una risoluzione che rinnovasse per sei
mesi il mandato della Missione delle Nazioni Unite in Bosnia-
Erzegovina (UNMIBH), minacciando di fare altrettanto per
ogni altra missione di pace. Tale posizione mirava a costituire
elemento di scambio per ottenere che al personale americano
impegnato in missioni di pace fosse garantita l’esenzione dalla

zione del crimine di aggressione dovrà infine essere « consistent with the relevant
provisions of the Charter of the United Nations » (art. 5 dello Statuto).

(4) S.A. WILLIAMS, Article 12, in O. TRIFFTERER (ed.), Commentary, cit.,
p. 336.

(5) Gli Stati Uniti si sono anche opposti a qualsiasi riferimento alla Corte
penale internazionale in risoluzioni del Consiglio di sicurezza. Oltre ovviamente al-
la risoluzione 1593 del 2005, l’unica eccezione è finora la risoluzione 1688 del 6
giugno 2006, con cui il Consiglio esprime il proprio appoggio allo svolgimento del
processo a carico di Charles Taylor da parte della Corte speciale per la Sierra Leo-
ne utilizzando i locali della Corte penale internazionale all’Aja.



GIURISDIZIONE DELLA CORTE PENALE INTERNAZIONALE 335

giurisdizione della Corte penale internazionale (6). Il risultato di
tali pressioni è costituito dalla risoluzione del Consiglio di sicu-
rezza n. 1422 del 12 luglio 2002, il cui par. 1 prevedeva che
« consistent with the provisions of Article 16 of the Rome Statu-
te, [...] the ICC, if a case arises involving current or former offi-
cials or personnel from a contributing State not a party to the
Rome Statute over acts or omissions relating to a United Na-
tions established or authorized operation, shall for a twelve-
month period starting 1 July 2002 not commence or proceed wi-
th investigation or prosecution of any such case unless the Secu-
rity Council decides otherwise » (7). La sospensione (‘‘deferral’’)
delle indagini e dell’azione penale poteva essere rinnovata alle
stesse condizioni il 1 luglio di ogni anno per ulteriori 12 mesi
« as long as may be necessary » (par. 2), ciò che è puntualmente
avvenuto con la risoluzione 1487 del 12 giugno 2003 (8). La pro-
posta di un’ulteriore risoluzione di rinnovo fu ritirata dagli Stati
Uniti nel giugno 2004, a causa dell’opposizione manifestata dalla
maggior parte dei membri del Consiglio di sicurezza e grazie an-
che al lavoro di lobbying delle organizzazioni non governative
operanti nel settore (9).

La risoluzione 1422 si limitava a sospendere la giurisdizione
della Corte penale internazionale e non impediva certo agli Stati

(6) L’American Servicemembers’ Protection Act (su cui si veda infra, par. 3)
prevede che « [e]ffective beginning on the date on which the Rome Statute enters
into force [...], the President should use the voice and vote of the United States in
the United Nations Security Council to ensure that each resolution of the Security
Council authorizing any peacekeeping operation under chapter VI of the charter
of the United Nations or peace enforcement operation under chapter VII of the
charter of the United Nations permanently exempts, at a minimum, members of
the Armed Forces of the United States participating in such operation from crimi-
nal prosecution by the International Criminal Court for actions undertaken by su-
ch personnel in connection with the operation » (sezione 2005).

(7) La risoluzione è stata approvata all’unanimità, nonostante alcuni dei
membri (anche permanenti) del Consiglio di sicurezza avessero manifestato le loro
perplessità.

(8) La risoluzione, che ha un contenuto identico alla risoluzione 1422, è
stata approvata con 12 voti favorevoli e nessuno contrario, con le astensioni di
Francia, Germania e Siria.

(9) Ha probabilmente giocato un ruolo importante a favore del mancato
rinnovo lo scandalo provocato dagli abusi subiti dai prigionieri detenuti dalle au-
torità statunitensi in Iraq e Afghanistan, su cui si veda M. BENVENISTI, Abu
Ghraib: The Politics of Torture, Berkeley, 2004.
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membri di perseguire i crimini contenuti nello Statuto di Roma
davanti ai propri tribunali interni. Non si capisce, però, perché
gli Stati avessero potuto esercitare la giurisdizione singolarmente
e non congiuntamente tramite la Corte, che tra l’altro fornisce
garanzie all’imputato maggiori di quelle previste nella legislazio-
ne di molti Paesi (10). La contraddizione è stata, per così dire,
evitata nelle risoluzioni successive. Il 1o agosto 2003 il Consiglio
di sicurezza ha adottato la risoluzione 1497, che autorizza la for-
mazione e l’invio di una Forza multinazionale in Liberia allo
scopo di sostenere il processo di pace in quel Paese. Il par. 7
della risoluzione prevede che « current or former officials or
personnel from a contributing state, which is not a party to the
Rome Statute of the International Criminal Court, shall be sub-
ject to the exclusive jurisdiction of that contributing State for all
alleged acts or omissions arising out of or related to the Multina-
tional Force or United Nations stabilization force in Liberia,
unless such exclusive jurisdiction has been expressly waived by
that contributing state ». Un paragrafo simile è stato inserito an-
che nella risoluzione 1593 del 31 marzo 2005, con cui il Consi-
glio di sicurezza ha deferito la situazione in Sudan al Procurato-
re della Corte penale internazionale (11).

A differenza della risoluzione 1422, le risoluzioni sulla Li-
beria e sul Sudan prevedono dunque una vera e propria riserva
di giurisdizione a favore dello Stato contribuente non parte dello
Statuto, escludendo non soltanto la giurisdizione della Corte pe-
nale internazionale, ma anche quella dello Stato in cui il crimine
è stato commesso, di quello nazionale della vittima ed anche di
ogni altro Stato che avesse titolo ad esercitare la giurisdizione

(10) S. ZAPPALÀ, The Reaction of the US to the Entry into Force of the ICC
Statute: Comments on UN SC Resolution 1422 (2002) and Article 98 Agreements,
in J. Int. Criminal Justice, 2003, p. 121.

(11) Secondo il par. 6 della risoluzione in parola, « nationals, current or
former officials or personnel from a contributing State outside Sudan which is not
a party to the Rome Statute of the International Criminal Court shall be subject to
the exclusive jurisdiction of that contributing State for all alleged acts or omissions
arising out of or related to operations in Sudan established or authorized by the
Council or the African Union, unless such exclusive jurisdiction has been expres-
sly waived by that contributing State ». L’inserimento di questo paragrafo ha costi-
tuito il prezzo da pagare per l’astensione degli Stati Uniti nella votazione. Gli Stati
Uniti hanno inoltre chiesto ed ottenuto che i costi delle indagini in Darfur non sia-
no imputati al bilancio delle Nazioni Unite (par. 7).
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universale (12). Se, dunque, un soldato statunitense uccidesse un
cooperante italiano in Liberia, esso potrebbe essere processato
esclusivamente da tribunali statunitensi. Qualora invece il crimi-
ne fosse commesso da un soldato francese, si applicherebbero i
tradizionali criteri di giurisdizione ed eventualmente il principio
di complementarietà ex art. 17 dello Statuto di Roma. Vale la pe-
na notare che né la risoluzione 1497 né la risoluzione 1593 pre-
vedono l’obbligo dello Stato contribuente non parte dello Statu-
to di Roma di esercitare la giurisdizione sull’accusato: la riserva
di giurisdizione, dunque, potrebbe tradursi in vera e propria im-
munità (13).

Vi sono tuttavia anche altre differenze tra le risoluzioni in
esame. In particolare, l’ambito di applicazione ratione personae
della sospensione dell’esercizio della giurisdizione della Corte
previsto dalla risoluzione 1422 e della riserva di giurisdizione
contenuta nella risoluzione 1497 include i funzionari e il perso-
nale (militari e civili) di uno Stato contribuente non parte dello
Statuto di Roma, sia in carica che cessati dalle funzioni, mentre
l’ambito di applicazione soggettivo del par. 6 della risoluzione
1593 risulta essere molto più ampio: esso infatti include non sol-
tanto ‘‘current or former officials or personnel’’, ma anche ogni
cittadino di Stati che contribuiscono ad una missione creata o
autorizzata dal Consiglio di sicurezza o dall’Unione Africana in
Sudan e che non siano parti dello Statuto (ad eccezione del Su-
dan). Per l’applicazione del par. 6, dunque, l’esistenza di un rap-
porto organico o funzionale con lo Stato di origine o con la mis-

(12) È stato peraltro autorevolmente suggerito che la risoluzione 1497 do-
vrebbe essere interpretata conformemente alle norme di jus cogens applicabili in
materia, intendendo la giurisdizione ‘‘esclusiva’’ come ‘‘prioritaria’’: se lo Stato
contribuente di cui l’accusato è o era funzionario richiede l’estradizione, lo Stato
richiesto deve concederla, ma se le autorità nazionali del primo non svolgessero in-
dagini o non iniziassero l’azione penale, la giurisdizione di ogni altro Stato interes-
sato sarebbe ripristinata. Di conseguenza, l’estradizione potrebbe essere rifiutata
dallo Stato richiesto se questo ritenesse in buona fede che lo Stato richiedente non
inizierà alcun procedimento contro l’accusato o svolgerà un processo irregolare
(A. CASSESE, International Law, Oxford, 2005, p. 206-207; S. ZAPPALÀ, Are Some
Peacekeepers Better Than Others? UN Security Council resolution 1497 (2003) and
the ICC, in J. Int. Criminal Justice, 2003, p. 676).

(13) G. GAJA, Immunità squilibrate dalla giurisdizione penale in relazione
all’intervento armato in Liberia, in Riv. dir. int., 2003, p. 763.
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sione di pace è irrilevante, essendo sufficiente il nesso della cit-
tadinanza.

L’ambito di applicazione ratione materiae delle tre risolu-
zioni è invece identico ed include non soltanto i crimini interna-
zionali ma anche reati comuni, indipendentemente dal fatto che
siano stati commessi nell’esercizio delle funzioni. Vi deve essere,
però, un qualche legame tra la condotta e una peacekeeping ope-
ration o peacekeeping force. La formulazione è abbastanza gene-
rica da ricomprendere azioni ed omissioni commesse da diserto-
ri o da componenti della forza che non sono più sotto il suo
controllo. Non sembra condivisibile l’opinione secondo cui stu-
pro, prostituzione forzata o traffico di esseri umani eventual-
mente commessi dai membri della forza di pace non potrebbero
mai essere considerati ‘‘relativi’’ all’operazione, in quanto non
funzionali all’espletamento del mandato della forza (14). Secon-
do un’interpretazione letterale delle risoluzioni in parola, infatti,
il semplice fatto che la condotta sia stata tenuta da un peacekee-
per la rende ‘‘relativa’’ alla forza o all’operazione, anche se la
condotta criminosa non rientra nel mandato ricevuto o non è
stata altrimenti autorizzata dai responsabili dell’operazione.

Se la risoluzione 1497 richiede che le azioni od omissioni
siano relative ad un’operazione ben precisa, le risoluzioni 1422 e
1593 fanno invece generico riferimento ad operazioni di pace,
presenti o future, istituite o autorizzate dalle Nazioni Unite (o
dall’Unione Africana nel caso della risoluzione 1593) (15). Men-
tre però la risoluzione 1593 richiede che l’operazione sia creata
o autorizzata specificamente dal Consiglio di sicurezza, la risolu-
zione 1422 si limita a richiamare le Nazioni Unite: anche opera-
zioni di pace create dall’Assemblea generale secondo la proce-
dura Uniting for Peace (risoluzione 377 (V) del 3 novembre
1950), dunque, rientrerebbero nel suo campo di applicazione.
Inoltre, se la risoluzione 1593 si riferisce, in ragione del suo og-
getto, esclusivamente alle operazioni in territorio sudanese, la ri-
soluzione 1422 non specifica il luogo in cui l’operazione deve
svolgersi. ‘‘United Nations established or authorized operation’’

(14) S. ZAPPALÀ, Are Some Peacekeepers, cit., p. 676.
(15) Il par. 6 della risoluzione 1593 si applicherà dunque alla Forza di pea-

cekeeping delle Nazioni Unite che dovrebbe essere dispiegata in Darfur ai sensi
della risoluzione del Consiglio di sicurezza 1706 del 31 agosto 2006.
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include tanto le peacekeeping operations tradizionali, dispiegate
col consenso dello Stato territoriale con funzione di interposizio-
ne, quanto le cosiddette operazioni di mantenimento della pace
‘‘della seconda generazione’’, con più incisivi compiti di enforce-
ment in base al capitolo VII della Carta. Possono inoltre essere
incluse le forze multinazionali regionali utilizzate ex art. 53 dal
Consiglio di sicurezza sotto la sua autorità per fronteggiare una
minaccia alla pace, una violazione della pace o un atto di aggres-
sione (si pensi all’Operazione ‘‘Alba’’ in Albania, in cui l’Italia
ha svolto un ruolo primario). Sembrano dunque essere escluse
soltanto quelle operazioni che il Palazzo di Vetro non abbia né
creato né autorizzato, indipendentemente dalla loro legittimità:
azioni intraprese in legittima difesa (art. 51 della Carta) o col
consenso validamente espresso del sovrano territoriale, ma an-
che operazioni che non rientrano nei due casi appena menziona-
ti e che ciononostante non siano state esplicitamente autorizzate
dal Consiglio (si pensi all’Operazione ‘‘Allied Force’’ condotta
dalla NATO nel 1999 contro la Repubblica Federale di Yugosla-
via). È stato suggerito che questo poteva essere un aspetto posi-
tivo della risoluzione 1422, in quanto l’esigenza di congelare la
giurisdizione della Corte penale internazionale avrebbe potuto
spingere gli Stati che avessero avuto intenzione di far ricorso alla
forza armata a cercare di ottenere con maggiore tenacia l’auto-
rizzazione del Consiglio di sicurezza (16). Si tratterebbe, peral-
tro, di un incentivo a forzature nella direzione di forme di ‘‘ege-
monismo multilateralistico’’, vale a dire di un uso formale delle
istituzioni multilaterali per realizzare i propri disegni unilaterali-
stici (17). Inoltre — come dimostra l’ancora recente vicenda ira-
chena del marzo 2003 — i legal advisers degli Stati intervenienti
avrebbero comunque sostenuto l’esistenza di un’autorizzazione
(implicita o esplicita) del Consiglio, anche a costo di ricorrere a
spericolate acrobazie giuridiche.

La richiesta di non iniziare o proseguire le indagini o l’azio-
ne penale contenuta nella risoluzione 1422 sarebbe stata vinco-
lante per la Corte soltanto ove fosse stata riconducibile all’art.

(16) D. AKANDE, The Jurisdiction, cit., p. 647.
(17) A. TANZI, Introduzione al diritto internazionale contemporaneo, Pado-

va, 2006, p. 23-24.
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16 dello Statuto (18). Non è possibile condividere l’opinione se-
condo cui l’art. 16 non avrebbe alcuna rilevanza in questo conte-
sto in quanto « the ‘acting under Chapter VII’ magic renders the
[Security] Council all-powerful » (19). Non va infatti dimentica-
to che la Carta delle Nazioni Unite è e rimane un trattato vinco-
lante soltanto per i contraenti. La Corte penale internazionale è,
dal canto suo, un’organizzazione fondata su un proprio trattato
e con una distinta personalità (art. 4 dello Statuto), e non un or-
gano o un istituto specializzato dell’ONU (20). Di conseguenza,
non sono applicabili l’art. 25 e l’art. 103 della Carta, e tanto me-
no ‘‘the Chapter VII magic’’. Il Consiglio di sicurezza potrebbe
adottare richieste di sospensione vincolanti per la Corte soltanto
ove questo fosse previsto dallo Statuto di Roma, come appunto
nel caso dell’art. 16 (21).

Tanto l’interpretazione contestuale che i lavori preparatori
della norma statutaria, tuttavia, dimostrano chiaramente come
l’art. 16 sia stato concepito con riferimento a situazioni concrete
e contingenti in cui l’azione penale possa pregiudicare gli sforzi

(18) Sarebbe spettato ovviamente alla Corte stessa, ove se ne fosse presen-
tata la necessità in riferimento a un procedimento pendente di fronte ad essa, pro-
nunciarsi sulla legittimità della risoluzione 1422 sia con riferimento alla Carta delle
Nazioni Unite che allo Statuto di Roma. Ciò anche se il Consiglio di sicurezza
sembrava aver già determinato unilateralmente che la risoluzione 1422 era « consi-
stent with Article 16 » (par. 1). Si veda Z. DEEN-RACSMÁNY, The ICC, Peacekeepers
and Resolution 1422: Will the Court Defer to the Council?, in Netherlands Int. L.
Rev., 2002, p. 381 ss.

(19) R. LAVALLE, A Vicious Storm in a Teacup: the Action by the United Na-
tions Security Council to Narrow the Jurisdiction of the International Criminal
Court, in Criminal Law Forum, 2003, pp. 206, 210, 212-213.

(20) Le due organizzazioni hanno infatti concluso un accordo di collega-
mento, entrato in vigore nell’ottobre 2004. L’art. 2, par. 1 dell’accordo prevede
che le Nazioni Unite « recognises the Court as an independent permanent judicial
institution which [...] has international legal personality », mentre il par. 3 prevede
che « [t]he United Nations and the Court respect each other’s status and manda-
te » (il testo si legge al seguente indirizzo: http://www.icc-cpi.int/library/asp/ICC
ASP-3-Res1_English.pdf).

(21) In ogni caso, è stato osservato che, facendo riferimento all’art. 16 nel
par. 1 della risoluzione 1422, il Consiglio di sicurezza ha accettato di esercitare i
poteri ex capitolo VII entro i limiti permessi dallo Statuto di Roma, rinunciando
ad invocare il primato della Carta (S. ZAPPALÀ, The Reaction, cit., p. 119; F. LAT-
TANZI, La Corte penale internazionale: una sfida per le giurisdizioni degli Stati, in
Dir. pubbl. comp. ed eur., 2002, p. 1372).
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del Consiglio nel mantenimento della pace, e non ad ipotesi ge-
nerali ed astratte (22). Come tutte le eccezioni, inoltre, essa do-
vrebbe essere interpretata restrittivamente. La risoluzione 1422,
invece, prevedeva la richiesta di sospensione ‘‘if a case arises’’,
senza fare riferimento ad una o più situazioni specifiche. Nel
momento in cui la risoluzione veniva adottata, infatti, la Corte
non era ancora entrata in funzione e non era nemmeno lontana-
mente prevedibile un’azione giudiziaria nei confronti di cittadini
americani. La risoluzione finiva così per modificare la giurisdi-
zione della Corte sottraendovi un’intera categoria di persone e
di fatto emendando lo Statuto al di fuori delle procedure ivi pre-
viste e in contrasto con gli artt. 39-40 della Convenzione di
Vienna sul diritto dei trattati (23). È peraltro dubbio che il Con-
siglio di sicurezza possa emendare o re-interpretare un trattato.
Tutto ciò che potrebbe fare è imporre (o raccomandare) agli
Stati membri di violare un trattato di cui siano parti (come acca-
de sovente nel caso dell’adozione di sanzioni economiche) qua-
lora questo sia necessario al mantenimento o al ripristino della
pace e della sicurezza internazionale: questo, però, non sarebbe

(22) C. STAHN, The Ambiguities, cit., p. 88-91; Z. DEEN-RACSMÁNY, The
ICC, cit., p. 364-366. In particolare, è stato osservato che gli artt. 13-15 si riferisco-
no tutti a situazioni in cui i crimini rientranti nella giurisdizione della Corte sono
stati commessi o potrebbero essere stati commessi, e la collocazione dell’art. 16
dopo queste norme fa presupporre che esso si riferisca a situazioni analoghe (si ve-
da, in senso contrario, O. ELIAS, A. QUAST, The Relationship Between the Security
Council and the International Criminal Court in the Light of Resolution 1422
(2002), in Non-State Actors and International Law, 2003, p. 176). Nei dibattiti al
Consiglio di sicurezza, la maggior parte degli Stati hanno sostenuto questa inter-
pretazione e criticato l’adozione delle risoluzioni 1422 e 1487 (F. COULÉE, Sur un
Etat tiers bien peu discret: les Etats-Unis confrontés au Statut de la Cour pénale in-
ternationale, in Ann. français dr. int., 2003, p. 54-56). Sulla storia legislativa del-
l’art. 16, si veda M. BERGSMO, J. PEJIĆ, Article 16, cit., p. 373-378; P. GARGIULO,
The Controversial Relationship Between the International Criminal Court and the
Security Council, in F. LATTANZI, W. SCHABAS (eds.), Essays on the Rome Statute of
the International Criminal Court, Ripa Fagnano Alto, 1999, p. 85 ss.

(23) Si veda la dichiarazione del rappresentante canadese presso le Nazioni
Unite (S/PV.4568, 10 luglio 2002, p. 3). Secondo L. CONDORELLI, S. VILLALPAN-
DO, « the intention to exclude any modification of the Court’s jurisdiction by this
UN organ is manifest in all the provisions concerning the amendment and review
of the Statute » (Can the Security Council Extend the ICC’s Jurisdiction?, in A.
CASSESE, P. GAETA, J.R.W.D. JONES (eds.), The Rome Statute, cit., p. 574).
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tanto un ‘‘emendamento’’ quanto una temporanea e reversibile
interferenza nel normale funzionamento di un trattato (24).

Per gli stessi motivi, e nonostante sia richiamato nel pream-
bolo, l’art. 16 dello Statuto di Roma non può costituire una vali-
da base giuridica neppure per la risoluzione 1593 (25). Sarebbe
inoltre difficile spiegare come da un lato il Consiglio abbia deci-
so di deferire la situazione in Sudan al Procuratore, dall’altro ab-
bia qualificato l’esercizio della giurisdizione della Corte (e di
ogni altro Stato ad eccezione dello Stato contribuente di origine
non parte dello Statuto) sui peacekeepers di Stati non parti come
una minaccia alla pace giustificante l’esercizio del potere ex art.
16 dello Statuto (26).

Tutte le risoluzioni in esame sono state adottate dal Consi-
glio di sicurezza invocando il capitolo VII della Carta. Ciò era
essenziale per la risoluzione 1422, che si autoinquadrava esplici-
tamente nell’ambito dell’art. 16 dello Statuto di Roma: secondo
tale norma, infatti, la richiesta di non iniziare o sospendere le in-
dagini o l’azione penale deve essere contenuta in una risoluzione
adottata in base a tale capitolo (27). È noto che il presupposto
dell’esercizio dei poteri ex capitolo VII da parte del Consiglio di
sicurezza è l’esistenza di una minaccia alla pace, una violazione
della pace o un atto di aggressione (art. 39 della Carta). Ora, né
una violazione della pace né tanto meno un atto di aggressione
potevano dirsi esistenti con riguardo al contesto in cui la risolu-
zione 1422 era stata adottata. Il concetto di ‘‘minaccia alla pa-
ce’’, d’altro canto, rimane volutamente vago nella Carta ed il
Consiglio di sicurezza gode di un notevole margine di discrezio-
nalità nel determinarne il contenuto. Nel caso della risoluzione

(24) R. LAVALLE, A Vicious Storm, cit., p. 205.
(25) R. CRYER, Sudan, Resolution 1593, and International Criminal Justice,

in Leiden J. Int. L., 2006, p. 211; M. HAPPOLD, Darfur, the Security Council, and
the International Criminal Court, in Int. Comp. L. Quart., 2006, p. 232.

(26) L. CONDORELLI, A. CIAMPI, Comments on the Security Council Refer-
ral of the Situation in Darfur to the ICC, in J. Int. Criminal Justice, 2005, p. 596.

(27) L’unica norma che potrebbe costituire la base giuridica dell’azione del
Consiglio di sicurezza in questo caso è l’art. 41, che prevede le misure non impli-
canti l’uso della forza (R. LAVALLE, A Vicious Storm, cit., p. 201). Il punto, tuttavia,
riveste soltanto un’importanza relativa, in quanto — com’è noto — è prassi abi-
tuale del Consiglio fare riferimento genericamente all’intero capitolo VII come ba-
se delle sue risoluzioni, senza indicare la norma specifica.



GIURISDIZIONE DELLA CORTE PENALE INTERNAZIONALE 343

1422, la minaccia alla pace avrebbe potuto essere stata costituita
dall’esercizio della giurisdizione della Corte sul personale parte-
cipante alle missioni create o autorizzate dalle Nazioni Unite.
Ciò equivarrebbe a dire che la repressione dei crimini interna-
zionali è in contrasto col mantenimento della pace e che la pri-
ma può essere realizzata solo a costo del secondo, e vicever-
sa (28). Una tale eventualità è concepibile soltanto con riferi-
mento a casi specifici e contingenti, ad esempio quando un lea-
der con cui si sta negoziando un accordo di pace stia anche per
essere messo sotto accusa dal Procuratore della Corte: l’art. 16 è
stato inserito proprio per far fronte a simili scenari. Inoltre, se
fosse vero che le ingerenze della Corte penale internazionale nel-
le attività dei peacekeepers costituiscono per definizione una mi-
naccia alla pace, non si capirebbe perché la richiesta di sospen-
sione sia stata limitata ai procedimenti nei confronti dei cittadini
di Stati non parti, e non anche degli Stati contraenti (29). Un’al-
tra ipotesi è che la minaccia alla pace fosse costituita dal manca-
to rinnovo della missione di pace in Bosnia-Erzegovina: ciò, tut-
tavia, avrebbe potuto fondare il presupposto logico e giuridico
della risoluzione 1422 soltanto se questa avesse previsto l’esten-
sione del mandato dell’UNMIBH, cosa che invece è avvenuta
con una diversa risoluzione (30). Si potrebbe infine sostenere
che la minaccia alla pace fosse costituita dal rifiuto degli Stati
Uniti di partecipare alla missione in Bosnia-Erzegovina e/o dalla
minaccia dell’uso del veto in seno al Consiglio di sicurezza circa
il rinnovo di questa e di altre operazioni (31). Ciò sembra sugge-

(28) Il Preambolo dello Statuto di Roma ricorda invece che i crimini inter-
nazionali minacciano la pace, la sicurezza ed il benessere del mondo. Per L. CON-
DORELLI, S. VILLALPANDO, la Corte penale internazionale è ispirata proprio al con-
vincimento che il perseguimento dei responsabili di crimini internazionali è un
mezzo per mantenere la pace e la sicurezza internazionale (Referral, cit., p. 627). Il
fatto che la repressione di crimini internazionali sia funzionale al mantenimento
della pace è ulteriormente dimostrato dalla creazione, da parte dello stesso Consi-
glio di sicurezza, dei Tribunali penali internazionali per la ex-Yugoslavia e per il
Ruanda (risoluzioni 827 (1993) e 955 (1994), rispettivamente).

(29) M. ARCARI, La risoluzione 1422 (2002) relativa ai rapporti tra Corte pe-
nale internazionale e forze di peacekeeping: (nuovi) problemi di legittimità dell’a-
zione del Consiglio di sicurezza, in Riv. dir. int., 2002, p. 728.

(30) Risoluzione 1423 del 12 luglio 2002.
(31) S. ZAPPALÀ, The Reaction, cit., p. 118-119; Z. DEEN-RACSMÁNY, The

ICC, cit., p. 380-381, che parla di determinazione ‘‘implicita’’ dell’esistenza di una
minaccia alla pace.
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rito dal preambolo della risoluzione stessa, secondo cui « it is in
the interests of international peace and security to facilitate
Member States’ ability to contribute to operations established or
authorized by the United Nations Security Council ». Ma anche
questa conclusione sarebbe illogica, in quanto, se adottata pro-
prio per far fronte ad una tale situazione, la risoluzione, invece
di sanzionarlo, avrebbe favorito lo Stato responsabile della mi-
naccia (32). La minaccia del diritto di veto da parte degli Stati
Uniti costituisce piuttosto un abuso del diritto previsto dall’art.
27 della Carta e degli obblighi di buona fede e di cooperazione
con l’Organizzazione contenuti nell’art. 2 della stessa.

Anche le risoluzioni 1497 e 1593 sono state adottate dal
Consiglio di sicurezza invocando il capitolo VII della Carta. La
minaccia alla pace che ne costituisce il presupposto giuridico è
identificata nelle situazioni in Liberia e Sudan. Se esse giustifica-
no senz’altro il dispiegamento di una forza multinazionale di pa-
ce e il riferimento al Procuratore della Corte penale internazio-
nale, è difficile capire come tali situazioni possano anche motiva-
re la riserva di giurisdizione a favore degli Stati contribuenti non
parti dello Statuto di Roma. Come è stato osservato, la riserva di
giurisdizione « does not share the rationale behind the rest of
the resolution and [...] the threat to peace which constitutes the
underpinning of Chapter VII powers and of resolution 1497
(2003) [e della risoluzione 1593 (2005)] does not cover or
extend to operative paragraph 7 [e al paragrafo 6] » (33).

Anche ammettendo l’esistenza di una minaccia alla pace, il
Consiglio deve comunque esercitare i propri poteri nei limiti de-
gli scopi e dei principi previsti nella Carta (34). È sostenibile che
le risoluzioni in esame contrastino con lo scopo di conseguire

(32) Sembrerebbe, piuttosto, che il Consiglio consideri come minaccia alla
pace proprio la Corte penale internazionale e la possibilità che questa eserciti la
sua giurisdizione su cittadini di Stati non parti dello Statuto di Roma: è proprio la
Corte, infatti, ad essere in ultima analisi ‘‘sanzionata’’ dalla risoluzione.

(33) S. ZAPPALÀ, Are Some Peacekeepers, cit., p. 675.
(34) L’art. 24, par. 2 della Carta prevede che il Consiglio di sicurezza

« shall act in accordance with the purposes and principles of the United Nations ».
Cfr. Prosecutor v Dusko Tadić, ICTY, Case No. IT-94-1-T, Decision on the Defen-
ce Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 ottobre 1995, paragrafi
28-29.
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« in conformity with the principles of justice and international
law » la composizione o soluzione delle controversie e delle si-
tuazioni internazionali che potrebbero portare a una violazione
della pace, e con quello di « promoting and encouraging respect
for human rights and for fundamental freedoms for all without
distinction as to race, sex, language, or religion » (art. 1), nonché
con il principio della sovrana eguaglianza degli Stati e con quello
per cui le controversie internazionali devono essere risolte « by
peaceful means in such a manner that [...] justice [is] not endan-
gered » (art. 2).

Dalle considerazioni appena svolte consegue che la risolu-
zione 1422, il paragrafo 7 della risoluzione 1497 e il paragrafo 6
della risoluzione 1593 non sono vincolanti per gli Stati membri
delle Nazioni Unite, in quanto l’art. 25 della Carta prevede che
« [t]he Members of the United Nations agree to accept and car-
ry out the decisions of the Security Council in accordance with
the present Charter » (35). Né è invocabile l’art. 103, che com-
porta la prevalenza soltanto degli ‘‘obblighi’’ derivanti dalla Car-
ta (36). Non essendo ascrivibili all’art. 16, inoltre, le risoluzioni
in parola non sono vincolanti neppure per la Corte penale inter-
nazionale.

3. Tanto la risoluzione 1422 (2002) quanto le risoluzioni
sulla Liberia e il Sudan proteggono cittadini, funzionari e perso-
nale di Stati non parti dello Statuto di Roma dalla giurisdizione
della Corte penale internazionale (e, per quanto riguarda le ulti-
me due, di ogni Stato che non sia lo Stato contribuente di origi-
ne) soltanto con riferimento ad azioni e omissioni compiute in
relazione ad un’operazione creata o autorizzata dalle Nazioni
Unite. Per proteggere i propri cittadini presenti a qualunque al-
tro titolo in territorio estero, gli Stati Uniti hanno lanciato una
campagna a favore della conclusione di accordi bilaterali di
esenzione dalla giurisdizione della Corte sia con Stati non parti

(35) Corsivo aggiunto. Di conseguenza, ogni Stato membro delle Nazioni
Unite (ad eccezione di quelli che hanno prestato acquiescenza) potrebbe rifiutarsi
di dare applicazione alle risoluzioni in esame (B. CONFORTI, The Law and Practice
of the United Nations, Leiden, 2005, p. 310-311).

(36) R. BERNHARDT, Article 103, in B. SIMMA (ed.), The Charter of the Uni-
ted Nations: A Commentary, vol. II, Oxford, 2002, p. 1299.
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dello Statuto di Roma che con quelli che lo hanno ratifica-
to (37). Se concluso con Stati non parti, l’accordo prevede l’ob-
bligo reciproco di non consegnare o altrimenti trasferire per
qualunque scopo i rispettivi funzionari, impiegati, personale mi-
litare o cittadini alla Corte penale internazionale (o a un altro
ente o Stato terzo allo scopo di consegnare o trasferire l’indivi-
duo alla Corte), o di espellerli, senza il consenso esplicito dello
Stato di origine. Il divieto di consegna o trasferimento ‘‘by any
means’’ e ‘‘for any purpose’’ comporta l’impossibilità di trasferi-
re alla Corte anche coloro che dovrebbero essere soltanto ascol-
tati come testimoni (38). Se l’accordo è concluso con uno Stato
che ha firmato o ratificato lo Statuto, l’obbligo di non consegna-
re o trasferire non è reciproco ma è previsto soltanto in favore di
cittadini statunitensi o di funzionari, impiegati e personale mili-
tare al servizio degli Stati Uniti. L’accordo di esenzione con uno
Stato non parte prevede inoltre che ciascuno dei contraenti,
qualora estradi, consegni, o altrimenti trasferisca ad uno Stato
terzo cittadini, funzionari, impiegati o personale dell’altra parte,
non presti il proprio consenso all’ulteriore consegna o trasferi-
mento alla Corte penale internazionale da parte dello Stato terzo
senza prima aver ottenuto il consenso esplicito dello Stato di ori-
gine (39).

In genere, gli accordi di esenzione sono conclusi da Stati
esposti alle pressioni degli Stati Uniti, o perché dipendenti dagli
aiuti economico-militari di questi ultimi, o perché candidati ad
entrare a far parte di organizzazioni come la NATO (40). Il 2

(37) Si vedano, ad esempio, gli accordi conclusi dagli Stati Uniti con l’Uz-
bekistan il 18 settembre 2002 (ILM, 2003, p. 39 s.) e con Timor Est il 23 agosto
2002 (Am. J. Int. L., 2003, p. 201 s.; il Paese asiatico ha ratificato lo Statuto di Ro-
ma due settimane dopo aver concluso l’accordo di esenzione). Secondo il Diparti-
mento di Stato americano, circa 100 Stati hanno firmato accordi bilaterali di esen-
zione con gli Stati Uniti (agosto 2006). Soltanto 39, tuttavia, sono in vigore (fonte:
http://www.iccnow.org/documents/CICCFS_BIAstatus_current.pdf).

(38) M. FORNARI, Corte penale internazionale, Stati Unity e impunity agree-
ments, in Com. int., 2003, p. 255.

(39) Gli accordi di esenzione non contengono un termine finale e riman-
gono dunque in vigore fino a un anno dalla data in cui una delle parti notifica al-
l’altra la sua intenzione di estinguerlo. In tale eventualità, l’accordo di esenzione
continua ad applicarsi ai fatti avvenuti prima dell’estinzione.

(40) Gli accordi di esenzione non possono peraltro essere considerati vi-
ziati da violenza: è noto, infatti, che l’art. 52 della Convenzione di Vienna sul dirit-
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agosto 2002 il Presidente Bush ha firmato l’American Service-
members’ Protection Act (ASPA), che, oltre a proibire ogni for-
ma di cooperazione e finanziamento da parte di agenzie gover-
native statunitensi nei confronti della Corte penale internaziona-
le (sezione 2004), cancella l’assistenza militare di Washington a
Paesi che hanno ratificato lo Statuto di Roma e non hanno con-
cluso un accordo di esenzione (sezione 2007) (41). Esso limita
inoltre la partecipazione americana ad operazioni di pace delle
Nazioni Unite ai soli casi in cui: a) il Consiglio di sicurezza ha
approvato una risoluzione che esenta permanentemente le forze
statunitensi dalla giurisdizione della Corte in relazione all’opera-
zione; b) il Paese dove si trovano i militari statunitensi non è
parte dello Statuto di Roma e non ha invocato la giurisdizione
della Corte ex art. 12, o ha concluso un accordo di esenzione; c)
l’interesse nazionale richiede la partecipazione americana al-
l’operazione di peacekeeping o peace enforcement (sezione
2005) (42). La disposizione più curiosa è probabilmente la sezio-
ne 2008, secondo cui il Presidente può usare « all means neces-

to dei trattati si riferisce soltanto alla minaccia e all’uso della forza armata. La pre-
minente posizione di una delle parti e la sproporzione degli obblighi assunti, an-
che nel caso di accordi di esenzione reciproci, ha spinto un Autore a parlare di ac-
cordi ineguali simili al regime delle capitolazioni (F. COULÉE, Sur un Etat tiers, cit.,
p. 60 s.). La mera sproporzione tra gli obblighi assunti, tuttavia, non è di per sé
sufficiente a viziare il trattato.

(41) Il testo dell’ASPA si legge al seguente indirizzo: http://www.state.
gov/t/pm/rls/othr/misc/23425.htm. La proibizione dell’assistenza militare può
essere derogata se ciò è nell’interesse nazionale degli Stati Uniti (sezione 2007, lett.
b). Il 21 novembre 2003, la deroga è stata per la prima volta applicata nei confron-
ti di Stati che rifiutavano di concludere accordi di esenzione (Bulgaria, Estonia,
Lettonia, Lituania, Slovacchia e Slovenia) allo scopo di favorire la loro integrazio-
ne nella NATO o per supportare le Operazioni Enduring Freedom e Iraqi Free-
dom. A causa della crescente influenza cinese sulla regione, gli Stati Uniti potreb-
bero rivedere la loro strategia bilaterale nei confronti dei Paesi dell’America Latina
che rifiutano di concludere un accordo di esenzione, anche se non è chiaro se i ta-
gli agli aiuti saranno cancellati per tutti gli Stati della regione o soltanto per alcuni
(EEUU confirma que evalúa suspender sanciones por subscripción de TPI, 22 giugno
2006, http:// www.elmostrador.cl / modulos / noticias / constructor / noticia_
new.asp?id_noticia=191098). Sull’ASPA, si veda L.V. FAULHABER, American
Servicemembers’ Protection Act of 2002, in Harvard Journal on Legislation, 2003, p.
537 ss.

(42) La sezione 2015 dell’ASPA prevede inoltre che « [n]othing in this title
shall prohibit the United States from rendering assistance to international efforts
to bring to justice Saddam Hussein, Slobodan Milosovic, Osama bin Laden, other
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sary and appropriate to bring about the release » di cittadini
americani detenuti dalla Corte: ci si potrebbe chiedere se questa
norma (ribattezzata ‘‘Hague invasion clause’’) sia in contrasto
col divieto della minaccia dell’uso della forza previsto dall’art. 2,
par. 4 della Carta delle Nazioni Unite (43). Il 7 dicembre 2004,
il Presidente Bush ha inoltre firmato il Nethercutt Amendment to
the US Foreign Operations Appropriations Act, che permette al
governo americano di sospendere anche i programmi di assisten-
za economica (inclusi quelli destinati a combattere il narcotraffi-
co e a promuovere la democrazia) agli Stati parti dello Statuto di
Roma che non abbiano concluso un accordo di esenzione (44).
Il Presidente può tuttavia esentare dalla sospensione degli aiuti i
membri della NATO, quelli che beneficiano del Millennium
Fund e altri importanti alleati, come il Giappone, la Corea del
Sud e Taiwan, oltre che ogni altro Stato qualora ciò fosse nell’in-
teresse nazionale (45).

Secondo gli Stati Uniti, la base giuridica degli accordi di
esenzione, che ne garantirebbe la compatibilità con lo Statuto di
Roma, sarebbe l’art. 98, par. 2 dello Statuto stesso (46). Infatti,
se è vero che lo scopo dello Statuto è costituito dall’esigenza di
eliminare l’impunità per coloro che hanno commesso crimini in-
ternazionali, il raggiungimento di tale scopo è soggetto a limita-
zioni, previste nell’art. 98. Il par. 2 di tale norma, in particolare,
dispone che « [t]he Court may not proceed with a request for
surrender which would require the requested State to act incon-
sistently with its obligations under international agreements pur-

members of Al Quaeda, leaders of Islamic Jihad, and other foreign nationals accu-
sed of genocide, war crimes or crimes against humanity ». Va notato che l’ASPA si
riferisce soltanto agli accordi che impediscono alla Corte penale internazionale di
procedere contro personale degli Stati Uniti (sezione 2007, lett. c), mentre — co-
me si vedrà — gli accordi di esenzione hanno un campo di applicazione soggettivo
molto più vasto. Esso, inoltre, si applica soltanto ai rapporti con la Corte penale
internazionale, e non con i tribunali ad hoc istituiti dal Consiglio di sicurezza (se-
zione 2004).

(43) Cfr. M. ROSCINI, Threats of armed force and contemporary internatio-
nal law, in Netherlands Int. L. Rev., 2007, p. 238. L’ASPA è stato criticato, tra gli
altri, dal Parlamento europeo (P5-TA(2002)0367, 4 luglio 2002).

(44) Testo in http://www.amicc.org/docs/Nethercutt%202006.pdf.
(45) L’emendamento Nethercutt è stato rinnovato per l’anno fiscale 2006.
(46) J.R. BOLTON, Address to the Federalist Society, 13 novembre 2003, ht-

tp://www.fed-soc.org/pdf/bolton.pdf, p. 15.
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suant to which the consent of the sending State is required to
surrender a person of that State to the Court, unless the Court
can first obtain the cooperation of the sending State for the gi-
ving of consent for the surrender ». L’art. 98 impone un obbligo
alla Corte (quello di non procedere, in certe circostanze, ad una
richiesta di consegna ai sensi dell’art. 89, par. 1 dello Statuto) e
non richiede di per sé agli Stati parti di non concludere accordi
che proibiscano la consegna di individui. Se l’accordo di esen-
zione fosse riconducibile a quelli previsti dall’art. 98, par. 2, gli
Stati parti non sarebbero obbligati ad eseguire una richiesta di
consegna della Corte, in quanto questa — ove mancasse il con-
senso dello Stato di invio — sarebbe in violazione dello Statu-
to (47).

Ora, l’art. 98 par. 2 si riferisce genericamente ad accordi in-
ternazionali « pursuant to which the consent of a sending State
is required to surrender a person of that State to the Court ». I
lavori preparatori dell’art. 98, par. 2 suggeriscono però che la
norma sia stata concepita con riferimento agli Status of Forces
Agreements (SOFA) e agli accordi di estradizione eventualmente
conclusi dagli Stati parti dello Statuto di Roma (48). L’interpre-

(47) Spetterà naturalmente alla Corte stessa determinare se un certo accor-
do rientri tra quelli previsti dall’art. 98, par. 2 nell’ambito di un procedimento che
si svolge di fronte ad essa. Qualora dovesse concludere che l’art. 98, par. 2 è appli-
cabile, essa non procederà alla richiesta di consegna. Se invece l’art. 98, par. 2 fos-
se inapplicabile e lo Stato parte persistesse nel non eseguire la richiesta ex art. 89,
par. 1 dello Statuto, la Corte ne prenderebbe atto e potrebbe investire del caso
l’Assemblea degli Stati parti o il Consiglio di Sicurezza, se fosse stata adita da que-
st’ultimo (art. 87, par. 7). Potrebbe inoltre essere attivato il meccanismo di solu-
zione delle controversie previsto all’art. 119 dello Statuto di Roma. Il fatto che la
recente risoluzione 1593 con cui il Consiglio di sicurezza ha riferito la situazione
in Sudan al Procuratore della Corte menzioni nel preambolo gli accordi di esen-
zione conclusi dagli Stati Uniti non modifica i termini del problema, in quanto tale
risoluzione si limita a ‘‘prendere nota’’ dell’esistenza di tali accordi, senza pronun-
ciarsi sulla loro (il)legittimità (si veda la dichiarazione del rappresentante danese in
occasione dell’adozione della risoluzione, riportata in UN Doc S/PV.5158, 31
marzo 2005, p. 6). L’inserimento di un simile riferimento, peraltro, costituisce un
indubbio successo politico per gli Stati Uniti (L. CONDORELLI, A. CIAMPI, Com-
ments, cit., p. 598).

(48) Cfr. D. SCHEFFER, Article 98(2) of the Rome Statute: America’s Origi-
nal Intent, in J. Int. Criminal Justice, 2005, p. 333 ss.; R. NIGRO, Corte penale inter-
nazionale e accordi bilaterali diretti a precludere agli Stati parti la consegna di pre-
sunti criminali, in Com. int., 2003, p. 623 ss; K. PROST, A. SCHLUNCK, Article 98, in
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tazione letterale della norma conferma questa tesi: l’espressione
‘‘sending State’’, che compare nell’art. 98, par. 2, è utilizzata nei
SOFA per indicare lo Stato che invia le truppe e nei trattati di
estradizione per indicare lo Stato estradante (49). I SOFA per-
mettono alle truppe di uno Stato di stazionare nel territorio di
un altro e ripartiscono le rispettive sfere di giurisdizione. Nella
maggior parte dei casi, lo Stato di invio (‘‘sending State’’) man-
tiene la giurisdizione penale esclusiva o prioritaria sul proprio
personale civile e militare durante il periodo in cui questo si tro-
va dislocato nel Paese ospite (50). Lo Stato ricevente che sia an-

O. TRIFFTERER (ed.), Commentary, cit., p. 1133. Secondo Amnesty International,
l’art. 98, par. 2 si riferisce soltanto agli accordi conclusi prima dell’entrata in vigo-
re dello Statuto di Roma, e non anche a quelli successivi (International Criminal
Court: US Efforts to Obtain Impunity for Genocide, Crimes Against Humanity, and
War Crimes, AI Index: IOR 40/025/2002, agosto 2002, p. 5 ss.). Tuttavia, il signifi-
cato ordinario dell’art. 98, che fa riferimento soltanto a « obligations under inter-
national agreements », non consente di escludere con certezza accordi conclusi
dopo il 1o luglio 2002. Si potrebbe anzi sostenere che, quando lo Statuto ha voluto
far riferimento esclusivamente ad accordi già esistenti, lo ha fatto espressamente: si
vedano gli artt. 90, par. 6 e 93, par. 3, anch’essi contenuti nella Parte 9 (J. CRA-
WFORD, Ph. SANDS, R. WILDE, In the Matter of the Statute of the International Cri-
minal Court and in the Matter of Bilateral Agreements Sought by the United States
Under Article 98(2) of the Statute, Joint Opinion, p. 18 (http://www.icc
now.org/documents/SandsCrawfordBIA14June03.pdf)). Si veda, contra, M. BEN-
ZING, U.S. Bilateral Non-Surrender Agreements and Article 98 of the Statute of the
International Criminal Court: An Exercise in the Law of Treaties, in Max Planck
Yearbook of United Nations Law, 2004, p. 219; P. MORI, Gli accordi di esenzione ex
art. 98 dello Statuto della Corte penale internazionale, in Riv. dir. int., 2003, p.
1015; M. FORNARI, Corte penale internazionale, cit., p. 252-253; H.C. KAUL, P.
KRESS, Jurisdiction and Cooperation in the Statute of the International Criminal
Court: Principles and Compromises, in Yearbook Int. Humanitarian L., 1999,
p. 164 s.

(49) L’espressione si ritrova anche nella Convenzione di Vienna sulle rela-
zioni diplomatiche (1961) e in quella sulle relazioni consolari (1963).

(50) Gli accordi SOFA sono in genere modellati sull’Accordo di Londra
del 19 giugno 1951 tra gli Stati membri della NATO, il cui art. VII, par. 2 prevede
sfere di giurisdizione esclusiva a favore dello Stato di invio o dello Stato ricevente
per i fatti punibili dalla legge di uno Stato ma non dell’altro (il testo si legge in D.
FLECK (ed.), The Handbook of the Law of Visiting Forces, Oxford, 2001, p. 561
ss.). Nei casi di giurisdizione concorrente, lo Stato di invio ha giurisdizione penale
prioritaria sui componenti militari e civili della forza relativamente: a) ai fatti con-
cernenti i beni o la sicurezza dello Stato o che mettono a repentaglio unicamente
la persona o i beni di un componente (civile o militare) della forza o di una perso-
na a carico; b) ai reati risultanti da qualsiasi atto o negligenza compiuti nell’eserci-
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che parte dello Statuto di Roma, dunque, potrebbe essere obbli-
gato da un SOFA a trasferire l’accusato allo Stato di invio e con-
temporaneamente dover consegnare lo stesso alla Corte penale
internazionale ex artt. 86 ss. dello Statuto di Roma (qualora ov-

zio delle proprie funzioni. In ogni altro caso, la giurisdizione prioritaria spetta allo
Stato ricevente (art. VII, par. 3). Se dunque un ufficiale statunitense in servizio al-
l’estero commettesse un crimine di competenza della Corte nell’esercizio delle sue
funzioni ed esistesse un SOFA col Paese territoriale, gli Stati Uniti manterrebbero
la giurisdizione prioritaria sul caso e lo Stato territoriale dovrebbe consegnare l’ac-
cusato agli Stati Uniti. Se lo Stato che ha giurisdizione prioritaria decide di rinun-
ciarvi, deve notificare al più presto tale decisione all’altro Stato. Le autorità dello
Stato che ha giurisdizione prioritaria, infine, « shall give sympathetic consideration
to a request from the authorities of the other State for a waiver of its right in cases
where that other State considers such waiver to be of particular importance » (art.
VII, par. 3, lett. c). Alcuni SOFA (ad esempio quelli con Tonga e le Filippine) si
differenziano parzialmente dal canovaccio dell’Accordo di Londra e prevedono
che, su richiesta del governo di Washington, lo Stato territoriale rinunci ad eserci-
tare la propria giurisdizione prioritaria, anche se la rinuncia può essere revocata
quando la questione è di particolare importanza (E. ROSENFELD, Application of
U.S. Status of Forces Agreements to Article 98 of the Rome Statute, in Washington
University Global Studies Law Review, 2003, p. 288).

Dagli accordi SOFA conclusi tra membri della NATO si distinguono gli ac-
cordi ad hoc conclusi tra le Nazioni Unite, gli Stati contribuenti e lo Stato territo-
riale con riguardo a operazioni di pace dell’Organizzazione (Model Status-of-Forces
Agreement for Peace Keeping Operations, UN Doc. A/45/594 (9 ottobre 1990), ri-
prodotto in D. FLECK (ed.), The Handbook, cit., p. 603 ss.). Questi accordi preve-
dono una giurisdizione dello Stato contribuente più ampia di quella che i SOFA
NATO prevedono per lo Stato di invio: si tratta infatti di una riserva assoluta della
giurisdizione penale a favore dello Stato che fornisce le truppe per qualsiasi illecito
commesso dai componenti militari del contingente e di un’immunità esclusiva-
mente funzionale negli altri casi (paragrafi 46 ss.). La riserva di giurisdizione a fa-
vore dello Stato contribuente è in genere disposta anche per le operazioni multina-
zionali al di fuori delle Nazioni Unite, come l’IFOR e la SFOR in Bosnia-Erzegovi-
na o l’ISAF in Afghanistan (M. ZWANENBURG, The Statute for an International Cri-
minal Court and the United States: Peacekeepers Under Fire?, in Eur. J. Int. L.,
1999, p. 127-129). Il SOFA elaborato dall’Unione Europea in relazione alle opera-
zioni ex art. 17, par. 2 del Trattato sull’Unione prevede che « the rights and obli-
gations of the parties under international agreements and other international in-
struments establishing international tribunals, including the Rome Statute of the
International Criminal Court, will remain unaffected » (il testo si legge al seguente
indirizzo: http://www.difesa.it/backoffice/upload/allegati/2005/%7B9086B8BC-
E2DB - 4BE3 - 81FE - D1BC91210147%7D.pdf). L’inserimento di una simile
clausola non sorprende, essendo tutti gli Stati membri dell’Unione Europea parti
dello Statuto di Roma. Sulle operazioni di pace dell’UE, si veda N. RONZITTI, Le
Forze di pace dell’Unione Europea, Catanzaro, 2005.
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viamente si tratti di un crimine di competenza della Corte) (51).
L’art. 98, par. 2 è stato concepito proprio per evitare una simile
situazione: lo Stato di invio deve consentire alla consegna alla
Corte prima che questa possa richiederla. Per quanto riguarda
gli accordi di estradizione, questi in genere contengono una nor-
ma che subordina la riestradizione di un estradato da parte dello
Stato richiedente ad un terzo Stato al consenso dello Stato estra-
dante. Qualora un individuo accusato di crimini di competenza
della Corte sia estradato da uno Stato non parte in uno Stato
parte dello Statuto di Roma in esecuzione di un accordo che su-
bordini la riestradizione al consenso dello Stato estradante, ex
art. 98, par. 2 la Corte non potrà richiederne la consegna senza
avere prima ottenuto il consenso dello Stato estradante (52).

Gli accordi SOFA e gli accordi di estradizione sono compa-
tibili con l’oggetto e lo scopo dello Statuto di Roma in quanto
garantiscono che uno Stato — sia esso lo Stato di invio/estra-
dante o lo Stato di destinazione/richiedente — eserciterà la giu-
risdizione qualora l’altro non lo faccia: il meccanismo è dunque
simile al principio di complementarietà che costituisce il fonda-
mento della giurisdizione della Corte penale internazionale (53).
Notevoli sono però le differenze tra i SOFA e gli accordi di
esenzione conclusi dagli Stati Uniti. L’ambito di applicazione

(51) Secondo alcuni, tuttavia, i SOFA non rientrerebbero nel campo di ap-
plicazione dell’art. 98, par. 2, in quanto non subordinerebbero la consegna dell’ac-
cusato al consenso dello Stato di invio, ma si limiterebbero a ripartire la giurisdi-
zione tra Stato di invio e Stato ricevente (D. FLECK, Are Foreign Military Personnel
Exempt from International Criminal Jurisdiction Under Status of Force Agreemen-
ts?, in J. Int. Criminal Justice, 2003, p. 656; J.J. PAUST, The Reach, cit., p. 14). Inol-
tre, un crimine internazionale non sarebbe classificabile come « an act or omission
done in the performance of official duty » (J.J. PAUST, The Reach, cit., p. 10 s.). In-
fine, i SOFA non menzionano ‘‘the Court’’, come richiesto dall’art. 98, par. 2
(ibid., p. 14). Queste opinioni, tuttavia, non trovano conforto nella storia legislati-
va dell’art. 98, par. 2. Secondo D. AKANDE, inoltre, il divieto di consegna senza il
consenso dello Stato di invio è implicito negli accordi SOFA (The Jurisdiction, cit.,
p. 644).

(52) Qualora invece tanto lo Stato estradante che quello che richiede l’e-
stradizione siano parti dello Statuto di Roma, essi devono considerarsi obbligati a
non ostacolare la riestradizione (rectius: consegna) alla Corte.

(53) S. WIRTH, Immunities, Related Problems, and Article 98 of the Rome
Statute, in Criminal Law Forum, 2001, p. 455 s. Com’è stato osservato, il problema
non è se gli individui accusati di crimini internazionali devono essere processati,
ma da chi (S. ZAPPALÀ, The Reaction, cit., p. 116).
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soggettivo dei secondi include « current or former government
officials, employees (including contractors), or military person-
nel or nationals of one Party », mentre i primi si applicano sol-
tanto ai militari in servizio e ai civili che svolgono funzioni di
supporto (54). L’ambito di applicazione ratione personae degli
accordi di esenzione risulta anche più ampio di quello previsto
dalle risoluzioni 1422 e 1497 in quanto include, al pari della ri-
soluzione 1593, individui che si trovano sul territorio dell’altra
parte a titolo privato. È difficile ricondurre un simile approccio
all’art. 98, par. 2, che richiede l’esistenza di un ‘‘sending State’’:
non basta che l’individuo sia cittadino dello Stato in questione,
ma deve essere stato per qualche ragione ‘‘inviato’’ sul territorio
dell’altra parte (55). Se infatti i redattori dello Statuto avessero
inteso un campo di applicazione diverso, avrebbero utilizzato
l’espressione ‘‘Stato della cittadinanza’’ e non ‘‘Stato di invio’’.
Al di fuori di queste ipotesi (ad esempio un Primo ministro in
visita privata all’estero), potrebbe al massimo trovare applicazio-
ne il par. 1 dell’art. 98, che prevede che la Corte non possa pre-
sentare una richiesta di assistenza che costringerebbe lo Stato ri-
chiesto ad agire in modo incompatibile con gli obblighi che gli
incombono in base al diritto internazionale in materia d’immu-
nità degli Stati o degli agenti diplomatici a meno che lo Stato ti-
tolare dell’immunità non vi rinunci (56).

La seconda differenza tra gli accordi SOFA, a cui si ispira
l’art. 98, par. 2, e quelli di esenzione è costituita dal fatto che, in

(54) L’accordo di esenzione si applica dunque anche a cittadini di Stati
terzi e dell’altra parte contraente, purché ‘‘employees’’ o ‘‘military personnel’’ de-
gli Stati Uniti.

(55) P. MORI, Gli accordi, cit., p. 1027. Secondo l’interpretazione statuni-
tense, invece, ‘‘sending State’’ va inteso sia come Stato di invio del personale fa-
cente parte della missione (indipendentemente dalla nazionalità), sia come Stato
della cittadinanza (indipendentemente dalla qualità di organo) (D. SCHEFFER, Arti-
cle 98(2), cit., pp. 346, 348). Vi possono peraltro essere casi ambigui, come studen-
ti che si trovano all’estero in base a programmi di scambio culturale governativi.

(56) L’art. 98, par. 2 fa generico riferimento agli « international agreements
between the sending State and the requested State that create international obliga-
tions for the requested State ». Rientra in questa categoria anche la Convenzione
di Vienna sulle relazioni diplomatiche e quella sulle missioni speciali del 1969, il
che determina una parziale sovrapposizione tra il par. 1 e il par. 2 (D. AKANDE, In-
ternational Law Immunities and the International Criminal Court, in Am. J. Int. L.,
2004, p. 428).
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base al preambolo dei secondi, gli Stati parti di un accordo di
esenzione ‘‘esprimono l’intenzione’’ di svolgere indagini e perse-
guire i propri cittadini soltanto ‘‘where appropriate’’, laddove la
giurisdizione esclusiva o prioritaria prevista nei primi si basa sul
presupposto che lo Stato di invio persegua gli accusati dopo che
questi gli siano stati consegnati. L’assenza di un vero e proprio
obbligo di esercitare la giurisdizione crea il pericolo che l’accu-
sato non venga processato: va ricordato, infatti, che nella legisla-
zione statunitense i crimini contro l’umanità (ad eccezione della
tortura) e molti crimini di guerra commessi all’estero non sono
reati federali, mentre il genocidio può essere perseguito soltanto
se l’imputato è cittadino statunitense o il crimine è stato com-
messo in territorio statunitense (57). Il raggiungimento dello
scopo dello Statuto di Roma (porre fine all’impunità per i crimi-
ni di competenza della Corte nel rispetto del principio di com-
plementarietà) dipende proprio dal fatto che gli Stati esercitino
la loro giurisdizione sui crimini di competenza della Corte o al-
trimenti cooperino con questa secondo le previsioni della Parte
9, in particolare con le richieste di consegna, dato che lo Statuto
vieta processi in contumacia: la conclusione di un accordo di
esenzione, invece, pregiudicherebbe tale cooperazione (almeno
per quanto riguarda le richieste di consegna) e sarebbe in con-
trasto con l’obbligo delle parti di non privare l’accordo del suo
oggetto e del suo scopo (58). La conclusione di un accordo di
esenzione nell’attuale formulazione comporterebbe inoltre la
violazione dell’obbligo di adempiere in buona fede agli obblighi
che derivano da un trattato (art. 26 della Convenzione di Vien-
na) (59). A ciò si aggiunga infine che un accordo di esenzione

(57) Amnesty International, International Criminal Court: US Efforts, cit.,
p. 21. Sulla compatibilità della legislazione statunitense con lo Statuto di Roma, si
veda, da ultimo, M.P. HATCHELL, Closing the Gaps in United States Law and Im-
plementing the Rome Statute: A Comparative Approach, in ILSA J. Int. Comp. L.,
2005, p. 1 ss.

(58) H. VAN DER WILT, Bilateral Agreements Between the United States
and States Parties to the Rome Statute: Are They Compatible with the Object and
Purpose of the Statute?, in Leiden J. Int. L., 2005, p. 100.

(59) Anche gli Stati che hanno soltanto firmato lo Statuto devono astenersi
da atti che pregiudicano l’oggetto e lo scopo del trattato (art. 18 della Convenzio-
ne di Vienna).
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sarebbe in contrasto anche con le convenzioni che recepiscono il
principio aut dedere aut iudicare (60).

Per essere compatibili con l’art. 98, par. 2, dunque, gli ac-
cordi di esenzione dovrebbero limitare il loro campo di applica-
zione soggettivo a coloro che sono stati ‘‘inviati’’ da una parte
sul territorio dell’altra in base a un atto ufficiale e dovrebbero
subordinare il trasferimento allo Stato di origine alla condizione
che questo eserciti la propria giurisdizione: qualora ciò non av-
venisse, l’individuo dovrebbe essere ritrasferito allo Stato estra-
dante. La conclusione di accordi di esenzione di contenuto di-
verso da parte di Stati che hanno ratificato lo Statuto di Roma
esporrebbe questi ultimi al rischio di illecito internazionale ex
art. 30, par. 5 della Convenzione di Vienna sul diritto dei tratta-
ti (61). Infatti, se lo Stato parte dello Statuto non adempisse a
una richiesta di consegna di un cittadino o funzionario statuni-
tense da parte della Corte, commetterebbe un illecito nei con-
fronti delle altre parti e della Corte stessa. Se d’altro lato conse-
gnasse l’accusato alla Corte, commetterebbe un illecito nei con-
fronti degli Stati Uniti.

La conclusione di un accordo di esenzione da parte di uno
Stato che ha ratificato lo Statuto di Roma non autorizzerebbe gli
altri contraenti a fare lo stesso: l’art. 60, par. 5 della Convenzio-
ne di Vienna, infatti, esclude l’applicabilità del principio inadim-
plenti non est adimplendum ai trattati di carattere umanita-
rio (62). Questa conclusione è peraltro ridimensionata dalla pos-
sibilità di esercitare il diritto di recesso prevista dall’art. 127 del-
lo Statuto. Non è previsto un obbligo di motivare il recesso, che
deve essere notificato per iscritto al Segretario generale delle
Nazioni Unite e diventa operativo dopo un anno dal ricevimento

(60) S. ZAPPALÀ, The Reaction, cit., pp. 124, 130.
(61) Ambedue gli obblighi, infatti, sarebbero validamente assunti anche se

incompatibili l’uno con l’altro e il trattato di cui entrambi gli Stati sono parti rego-
lerebbe i loro rapporti reciproci (art. 30, par. 4). Non è applicabile il par. 2 del-
l’art. 30: il riferimento all’art. 98 contenuto nel preambolo degli accordi di esen-
zione conclusi dagli Stati Uniti non può essere interpretato come una clausola di
subordinazione di questi allo Statuto di Roma.

(62) L’art. 60, par. 5 deve essere interpretato come facente riferimento non
soltanto ai trattati di diritto umanitario, ma più in generale ai trattati sulla prote-
zione dei diritti dell’uomo (T. TREVES, Diritto internazionale. Problemi fondamenta-
li, Milano, 2005, p. 428).
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della notifica, a meno che non sia prevista una data successiva. A
parte i rimedi previsti dal diritto consuetudinario, la sola altra
misura a disposizione delle parti dello Statuto contro il con-
traente che avesse concluso un accordo di esenzione sarebbe
quella prevista all’art. 119, par. 2 dello Statuto di Roma, secondo
cui « [a]ny other dispute between two or more States Parties re-
lating to the interpretation or application of this Statute which is
not settled through negotiations within three months of their
commencement shall be referred to the Assembly of States Par-
ties ». L’Assemblea « may itself seek to settle the dispute or may
make recommendations on further means of settlement of the
dispute, including referral to the International Court of Justice
in conformity with the Statute of that Court » (63).

4. L’Italia risulta essere stata oggetto di pressioni da parte
degli Stati Uniti per la conclusione di un accordo di esenzio-
ne (64). La possibilità che l’Italia cedesse era legata non tanto al-
la sospensione di aiuti economici o militari (65), quanto all’entu-
siasmo filo-americano che ha caratterizzato il governo Berlusco-
ni. La conclusione di un accordo di esenzione sarebbe tuttavia
censurabile da più punti di vista. In primo luogo — come sopra
evidenziato — l’Italia violerebbe l’obbligo di adempiere allo Sta-
tuto di Roma in buona fede e di non pregiudicarne l’oggetto e lo
scopo. In secondo luogo, l’Italia commetterebbe un illecito in-
ternazionale sia in caso di mancata esecuzione di una richiesta di
consegna di un cittadino statunitense presente sul territorio ita-
liano da parte della Corte penale internazionale, sia in caso di
mancato trasferimento del cittadino statunitense alle autorità del
suo Paese. L’accordo di esenzione, infine, sarebbe in contrasto
con altri obblighi internazionali assunti dall’Italia, come l’art. VI

(63) La Corte potrebbe anche risolvere ogni controversia riguardante le
sue funzioni giudiziali, come previsto dall’art. 119, par. 1 dello Statuto.

(64) Cfr. The European Union, the United States and the International Cri-
minal Court, Editorial Comments, in Common Market L. Rev., 2002, p. 942. Secon-
do l’ex Presidente del Consiglio Berlusconi, gli Stati membri dell’Unione Europea
possono decidere per loro conto se concludere un accordo di esenzione con gli
Stati Uniti (Italy May Exempt US From Tribunal, in Guardian Unlimited, 31 agosto
2002).

(65) In quanto membro della NATO, infatti, le disposizioni dell’ASPA non
si applicano all’Italia.
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della Convenzione sulla prevenzione e repressione del crimine di
genocidio del 1948 (66), l’art. 49, par. 2 della I Convenzione di
Ginevra del 1949, l’art. 50, par. 2 della II Convenzione di Gine-
vra, l’art. 129 della III Convenzione di Ginevra e l’art. 146, par.
2 della IV Convenzione (67).

Dal punto di vista del diritto interno, si potrebbe seriamen-
te dubitare della costituzionalità della legge di autorizzazione al-
la ratifica dell’accordo di esenzione. Tale legge, infatti, sarebbe
in contrasto con l’art. 10, 1o comma della Costituzione, ove si ri-
tenga che tra le ‘‘norme del diritto internazionale generalmente
riconosciute’’ vi sia anche quella che proibisce i crimini interna-
zionali e ne presuppone la repressione a livello interno o inter-
nazionale (mentre — come si è visto — gli accordi di esenzione
non garantiscono affatto che i tribunali statunitensi eserciteran-
no la giurisdizione). La legge di autorizzazione alla ratifica del-
l’accordo di esenzione sarebbe inoltre in contrasto con l’art. 11
della Costituzione, che assicura la prevalenza delle norme comu-
nitarie sulle disposizioni interne contrastanti. La conclusione di
un accordo di esenzione nella versione attuale sarebbe infatti in-
compatibile con l’art. 11, par. 2 del Trattato UE, che vincola gli
Stati membri a sostenere attivamente e senza riserve la Politica
estera e di sicurezza dell’Unione in uno spirito di lealtà e solida-
rietà reciproca, e con l’art. 15 del Trattato sull’Unione, secondo
cui « [g]li Stati membri provvedono affinché le loro politiche
nazionali siano conformi alle posizioni comuni ». Nel 2001, in-
fatti, il Consiglio ha adottato una posizione comune con cui ha
espresso il suo sostegno alla Corte (qualificata come « un mezzo
essenziale per promuovere il rispetto del diritto internazionale
umanitario e dei diritti umani, contribuendo così alla libertà, alla

(66) Art. VI: « Persons charged with genocide or any of the other acts
enumerated in article III shall be tried by a competent tribunal of the State in the
territory of which the act was committed, or by such international penal tribunal
as may have jurisdiction with respect to those Contracting Parties which shall have
accepted its jurisdiction ».

(67) Secondo le norme ginevrine, gli Stati contraenti hanno l’obbligo di
giudicare il sospettato o di estradarlo ad un altro Stato parte interessato (o a un
tribunale internazionale: cfr. il commentario all’art. 49, par. 2 della I Convenzione,
disponibile on line sul sito del Comitato Internazionale della Croce Rossa (ht-
tp://www.icrc.org/ihl.nsf/CONVPRES?OpenView)), soltanto però a condizione
che quest’ultimo ‘‘has made out a ‘prima facie’ case’’.
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sicurezza, alla giustizia e allo stato di diritto, nonché al manteni-
mento della pace e al rafforzamento della sicurezza internaziona-
le ») e ha sollecitato gli Stati membri a favorire l’adesione più va-
sta possibile allo Statuto di Roma (68). La posizione comune del
16 giugno 2003, che ha abrogato e sostituito le precedenti, oltre
a confermare il sostegno europeo al processo di ratifica dello
Statuto e a ribadire che gli accordi di esenzione, nella loro attua-
le versione, sono incompatibili con gli obblighi derivanti dallo
Statuto e da altre convenzioni internazionali, afferma che « [è]
di primaria importanza che sia mantenuta l’integrità dello Statu-
to di Roma » e richiama le conclusioni adottate dal Consiglio
‘‘Affari generali e relazioni esterne’’ il 30 settembre 2002 e con-
tenenti le linee-guida per gli Stati membri che stiano valutando
l’opportunità di concludere un accordo di esenzione (69). Se-
condo tali linee-guida, l’accordo deve: 1) prevedere l’obbligo
dello Stato di appartenenza di svolgere indagini e, se del caso,
perseguire, il cittadino accusato di crimini di competenza della
Corte; 2) riguardare soltanto cittadini di Stati non parti dello
Statuto; 3) riguardare esclusivamente individui che siano stati
‘‘inviati’’ sul territorio dello Stato richiesto; 4) escludere che il
divieto di consegna alla Corte si applichi anche quando l’indivi-
duo si trovi sul territorio dello Stato parte soltanto in transito

(68) Art. 1 della posizione comune 2001/443/PESC dell’11 giugno 2001,
modificata dalla posizione comune 2002/474/PESC del 20 giugno 2002. In tal mo-
do, « è stato attribuito alla ratifica e all’attuazione dello Statuto di Roma carattere
di condizionalità rispetto alla partecipazione ad accordi, tra i quali ovviamente
quelli di adesione, di Stati terzi con la Comunità e con l’Unione europea » (P. MO-
RI, Gli accordi, cit., p. 1040).

(69) Posizione comune 2003/444/PESC del 16 giugno 2003, art. 5. L’art.
9, par. 2 richiede anche agli Stati associati di conformarsi alla posizione comune, il
che risultava di particolare rilievo per la Romania, che è stata il primo Paese a fir-
mare un accordo di esenzione con gli Stati Uniti (il Parlamento romeno ha alla fi-
ne rifiutato di ratificare l’accordo: Y. GAMARRA CHOPO, La política hostil de Esta-
dos Unidos contra la Corte penal internacional: los acuerdos del artículo 98 o la bú-
squeda de la impunidad, in Rev. esp. dr. int., 2005, p. 160). Si veda anche il piano
d’azione adottato dall’Unione Europea il 15 febbraio 2004 a sostegno della posi-
zione comune del 2003, sezione B (3) (iii) (consultabile all’indirizzo ht-
tp://ue.eu.int/uedocs/cmsUpload/ICC48EN.pdf), che prevede anche l’impegno
degli Stati membri a preservare l’integrità dello Statuto di Roma, a monitorare le
proposte di accordi concernenti la consegna di individui alla Corte, l’utilizzo del-
l’art. 16 e altri sviluppi che potrebbero impedire l’effettivo funzionamento della
Corte, e ad adottare azioni appropriate (sezione B (3) (xiii)).
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per raggiungere la Corte; 5) contenere un termine finale o una
clausola di revisione; 6) essere ratificato da ciascuno Stato secon-
do le proprie procedure costituzionali (70). È evidente che l’at-
tuale contenuto degli accordi di esenzione non soddisfa questi
requisiti (71). Va infine ricordato che i reati che rientrano nella
competenza della Corte penale internazionale sono inclusi nel
campo di applicazione della decisione-quadro del Consiglio del
13 luglio 2002 sul mandato di arresto europeo (art. 2, par. 2),
che sostituisce le procedure formali di estradizione tra Stati
membri con una procedura semplificata di consegna e che com-
porta l’inapplicabilità delle regole che disciplinano (e limitano)
l’estradizione (72). Un accordo che subordini al consenso
espresso dello Stato di appartenenza la consegna o il trasferi-
mento di un individuo a qualsiasi ente o Stato terzo allo scopo
di consegnarlo poi alla Corte potrebbe porsi in contrasto con la
normativa europea (73).

(70) ILM, 2003, p. 241. Per una critica delle linee-guida, si veda Amnesty
International, International Criminal Court: The Need for the European Union to
Take More Effective Steps to Prevent Members from Signing US Impunity Agree-
ments, AI Index: IOR 40/030/2002, ottobre 2002. In particolare, suggerire di limi-
tare la conclusione di accordi di esenzione ai cittadini di Stati non parti dello Sta-
tuto significa limitare notevolmente la giurisdizione della Corte penale internazio-
nale, che può conoscere anche dei crimini commessi nel territorio di uno Stato
parte ad opera di cittadini di Stati non parti (art. 12).

(71) Il 13 agosto 2002, un parere interno del Servizio giuridico della Com-
missione europea formulato in seguito alla firma di un accordo di esenzione da
parte della Romania aveva ritenuto tali accordi in contrasto con l’oggetto e lo sco-
po dello Statuto e dunque in violazione dell’obbligo generale di eseguire gli obbli-
ghi derivanti dallo Statuto in buona fede. Le posizioni comuni adottate dal Consi-
glio sono ritenute inoltre incompatibili con la conclusione di simili accordi (testo
in Human Rights Law Journal, 2002, p. 158 s.).

(72) L’Italia ha dato attuazione alla decisione-quadro con la L. 22 aprile
2005, n. 69.

(73) Così P. MORI, Gli accordi, cit., p. 1042. Va sottolineato che il mandato
di arresto europeo non giocherà un ruolo di rilievo nella cooperazione con la Cor-
te, poiché si applica soltanto ai rapporti tra Stati. La decisione-quadro non per-
mette dunque consegne dirette o indirette alla Corte ma facilita soltanto l’estradi-
zione tra Stati membri. Lo stesso termine ‘‘consegna’’ (surrender), come usato nel-
la decisione-quadro, significa estradizione tra Stati membri dell’UE (mentre il ter-
mine ‘‘estradizione’’ è utilizzato con riferimento a Stati terzi), e non a tribunali pe-
nali internazionali. Il mandato di arresto europeo acquisterebbe perciò rilievo in
una situazione come quella dell’ex Presidente cileno Pinochet, cioè nella consegna
da uno Stato membro ad un altro Stato membro che intenda perseguire individui
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L’incompatibilità di accordi che pregiudichino l’attuazione
effettiva dello Statuto di Roma con lo status di membro dell’U-
nione è stata ribadita dal Parlamento europeo in una risoluzione
adottata il 26 settembre 2002, che qualifica come ‘‘misuse’’ l’uti-
lizzo dell’art. 98, par. 2 come base giuridica degli accordi di
esenzione (74). Ciò in quanto lo Statuto di Roma è considerato
« an essential component of the democratic model and values of
the European Union » (75).

La legge di autorizzazione alla ratifica dell’accordo di esen-
zione potrebbe forse essere dichiarata incostituzionale per con-
trasto con l’art. 11 anche da un altro punto di vista. Si potrebbe
sostenere che la Corte penale internazionale sia « un ordinamen-
to che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni » a favore del
quale « [l]’Italia [...] consente, in condizioni di parità con gli al-
tri Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie », promuovendo

accusati di crimini rientranti nella giurisdizione della Corte, ma non da uno Stato
membro alla Corte.

(74) P5-TA-PROV(2002)0049, 26 settembre 2002, par. 5. Si veda anche
la successiva risoluzione P5-TA-PROV(2002)0521, adottata il 24 ottobre 2002, e
la risoluzione dell’Assemblea paritaria UE-Paesi ACP, adottata a Brazzaville il 3
aprile 2003, che dichiara che « the agreements proposed by the USA are contrary
to the Rome Statute and to the Treaty commitments of the EU Member States »
e ritiene che « ratifying such an agreement is incompatible with membership of
an association with the EU or the ACP-EU Join Parliamentary Assembly »
(http://www.iccnow.org/documents/ACP-EURes_BIAApril2003.pdf?PHPSESSID=
8cbaecac7cc0c592b7614fc944b8d697). Sulle relazioni tra Paesi ACP e Unione
Europea in tema di diritti dell’uomo, si veda P.A. PILLITU, La tutela dei diritti
dell’uomo e dei principi democratici nelle relazioni della Comunità e dell’Unione
Europea con gli Stati ACP, Torino, 2003. Anche l’Assemblea parlamentare del
Consiglio d’Europa si è dichiarata « greatly concerned by the efforts of some Sta-
tes to undermine the integrity of the ICC Treaty and especially to conclude bilate-
ral agreements aiming at exempting their officials, military personnel and nationals
from the jurisdiction of the Court » (risoluzione 1300 del 25 settembre 2002, par.
9). Tali accordi sono considerati « non admissible under the international law go-
verning treaties, in particular the Vienna Convention on the Law of Treaties, ac-
cording to which States must refrain from any action which would not be consi-
stent with the object and the purpose of a treaty » (par. 10). Gli Stati membri e
quelli aventi lo status di osservatore sono quindi chiamati a non concludere un ac-
cordo di esenzione. Si veda anche la risoluzione 1336 del 25 giugno 2003.

(75) Par. 4. L’art. 6, par. 1 del Trattato UE prevede inoltre che « [l]’Unio-
ne si fonda sui principi di libertà, democrazia, rispetto dei diritti dell’uomo e delle
libertà fondamentali, e dello stato di diritto, principi che sono comuni agli Stati
membri ».
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e favorendo le organizzazioni internazionali rivolte a tale scopo.
Il Preambolo dello Statuto di Roma, infatti, dichiara che i gravi
crimini rientranti nella giurisdizione della Corte minacciano la
pace, la sicurezza e il benessere del mondo (par. 3) e che lo sco-
po della Corte è di porre fine all’impunità degli autori di tali cri-
mini, contribuire alla loro prevenzione e garantire rispetto pe-
renne per l’attuazione della giustizia internazionale (paragrafi 5 e
11) (76).

Va infine ricordato che difficilmente un accordo di esenzio-
ne potrebbe essere stipulato dal governo italiano in forma sem-
plificata. Non è infatti possibile utilizzare tale procedura nelle
materie indicate dall’art. 80 della Costituzione, e un accordo di
esenzione potrebbe agevolmente essere qualificato come avente
natura politica. Inoltre, qualora fosse finalmente adottata un’a-
deguata e effettiva legislazione di attuazione dello Statuto di Ro-
ma, inoltre, l’accordo di esenzione comporterebbe anche ‘‘modi-
ficazioni di leggi’’ (77). Per le stesse ragioni, l’accordo di esen-
zione non potrebbe essere concluso in forma segreta, senza cioè
che ne sia data comunicazione al Parlamento (78). Oltre ad esse-
re costituzionalmente illegittimo, un accordo di esenzione con-
cluso in forma semplificata o segreta sarebbe anche invalido ex
art. 46 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, se-
condo il quale uno Stato può invocare il fatto che il suo consen-

(76) In ogni caso, limitazioni alla sovranità italiana sono permesse soltanto
a condizione che siano preservati i principi fondamentali della Costituzione e i di-
ritti inalienabili della persona. Tra questi principi, vanno ricordati la forma di Sta-
to repubblicana (art. 139) e altri principi su cui la Costituzione stessa si fonda, co-
me il sistema democratico e il diritto alla tutela giurisdizionale. Questa tesi è sup-
portata dalla prevalente dottrina (si veda, per tutti, A. BERNARDINI, Norme interna-
zionali e diritto interno — Formazione e adattamento, Pescara, 1989, p. 243) e dalla
stessa Corte costituzionale (si veda, recentemente, la sentenza 22 marzo 2001, n.
73 sul caso Baraldini, in Giur. cost., 2001, p. 446). È peraltro improbabile che tali
principi possano confliggere con lo Statuto di Roma.

(77) Nel momento in cui si scrive, tuttavia, non è stato ancora presentato
un disegno di legge in tal senso, nonostante diverse commissioni ministeriali siano
state incaricate di studiare la questione e di elaborare la normativa di attuazione
delle disposizioni non self-executing (M. ROSCINI, Great Expectations: the Imple-
mentation of the Rome Statute in Italy, in J. Int. Criminal Justice, 2007).

(78) P. BENVENUTI, Corte penale internazionale, Unione europea ed ‘‘Exem-
ption agreements’’, in Dir. pubbl. comp. ed. eur., 2002, p. XXI. Sugli accordi segre-
ti, si veda T. TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 679-681.
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so ad essere vincolato da un trattato è stato espresso in manife-
sta violazione di una norma del diritto interno sulla competenza
a stipulare di importanza fondamentale come circostanza che in-
valida il consenso stesso.

5. L’intransigenza degli Stati Uniti nei confronti della
Corte penale internazionale è il risultato di una serie di eventi
ben noti. L’obiettivo di Washington è far si che i cittadini ameri-
cani vengano perseguiti esclusivamente da tribunali statunitensi
esautorando qualsiasi altro giudice, sia esso interno o internazio-
nale: ciò in chiara contraddizione non soltanto con i tradizionali
criteri di giurisdizione, ma anche in controtendenza rispetto al
progressivo affermarsi del principio della giurisdizione universa-
le che caratterizza l’odierno diritto internazionale penale. Tanto
le risoluzioni del Consiglio di sicurezza n. 1422, 1487, 1497 e
1593 che gli accordi bilaterali di esenzione devono dunque esse-
re inquadrati come tentativi da parte di Washington di impedire
l’esercizio della giurisdizione della Corte sui cittadini di Stati che
rifiutano di ratificare lo Statuto di Roma. Se però la risoluzione
1422 e gli accordi di esenzione non negano la giurisdizione della
Corte ma si limitano ad ostacolarla (sospendendola o proibendo
la consegna di accusati), le risoluzioni sulla Liberia e il Sudan
vanno ben oltre, prevedendo una vera e propria riserva di giuri-
sdizione a favore dello Stato contribuente non parte dello Statu-
to sui propri cittadini e sul proprio personale, ad esclusione,
perciò, non solo della Corte penale internazionale ma anche de-
gli Stati che avrebbero titolo a perseguire il crimine in base ai
principi della territorialità, della nazionalità passiva e, ove appli-
cabile, della giurisdizione universale.

Le differenze non finiscono qui. Se le risoluzioni 1422 e
1497 limitano il loro campo di applicazione soggettivo ai funzio-
nari e al personale dello Stato contribuente (sia in servizio che
cessati dalle funzioni), la risoluzione 1593 e gli accordi di esen-
zione si estendono ad ogni cittadino di uno Stato non parte del-
lo Statuto di Roma, indipendentemente dall’esistenza (attuale o
cessata) di un rapporto organico o funzionale. D’altro canto, se
le risoluzioni del Consiglio di sicurezza fanno riferimento ad
azioni od omissioni in qualche modo relative ad un’operazione
creata o autorizzata dalle Nazioni Unite (o, nel caso della risolu-
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zione 1593, dell’Unione Africana), gli accordi di esenzione ri-
chiedono semplicemente che i nazionali di una parte siano ‘‘pre-
senti’’ a qualunque titolo sul territorio dell’altra.

Come si è visto, è difficile ricondurre le risoluzioni in paro-
la all’esercizio del potere di richiesta di sospensione delle indagi-
ni o dell’azione penale riconosciuto al Consiglio di sicurezza dal-
l’art. 16 dello Statuto di Roma. Questo, infatti, è stato concepito
con riferimento a situazioni specifiche in cui l’esercizio della giu-
risdizione della Corte potrebbe pregiudicare il mantenimento
della pace e della sicurezza internazionale, e non a situazioni fu-
ture e indeterminate. Nell’adottare le risoluzioni 1422 e 1487 e
nell’inserire i paragrafi contenenti la riserva di giurisdizione nel-
le risoluzioni 1497 e 1593, inoltre, il Consiglio di sicurezza ha
probabilmente agito al di là dei propri poteri, non essendo rin-
tracciabile una minaccia alla pace che giustifichi il ricorso al ca-
pitolo VII della Carta di San Francisco. Per questi motivi, il ca-
rattere vincolante di tali risoluzioni per gli Stati membri delle
Nazioni Unite e per la Corte stessa può essere seriamente messo
in dubbio.

Gli accordi di esenzione, dal canto loro, non sono inqua-
drabili tra gli « international agreements pursuant to which the
consent of the sending State is required to surrender a person of
that State to the Court » previsti dall’art. 98, par. 2 dello Statuto.
Essi, infatti, da un lato precludono, in assenza del consenso
esplicito dello Stato di origine, la consegna alla Corte anche di
cittadini che non sono stati ‘‘inviati’’ dallo Stato di origine sul
territorio dell’altro contraente; dall’altro, al pari delle risoluzioni
sulla Liberia e il Sudan, non contengono un obbligo per lo Stato
di origine a cui l’accusato sia stato ritrasferito di esercitare la
giurisdizione, creando così il serio rischio di impunità. Un’inter-
pretazione dell’art. 98, par. 2 che legittimasse tali accordi con-
traddirebbe un’altra norma dello Statuto, l’art. 27, secondo il
quale nessuna qualifica ufficiale o immunità può esentare dalla
giurisdizione della Corte.

Se l’Italia concludesse un accordo di esenzione, si trovereb-
be dunque a dover rispettare accordi confliggenti (da un lato
l’accordo di esenzione, dall’altro non solo lo Statuto di Roma ma
anche gli accordi sulla repressione di crimini internazionali che
contengono il principio aut dedere aut judicare), esponendosi co-
sì al rischio di illecito internazionale. L’Italia violerebbe inoltre
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l’obbligo di adempiere allo Statuto in buona fede e di non pre-
giudicarne l’oggetto e lo scopo. La legge di autorizzazione alla
ratifica dell’accordo di esenzione potrebbe infine essere dichia-
rata incostituzionale per contrasto con gli artt. 10, 1o comma e
11 della Costituzione.
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SOMMARIO: 1. La decisione quadro del 13 giugno 2002 sul mandato d’arresto eu-
ropeo. — 2. I motivi ostativi alla consegna del ricercato e le immunità dalla
giurisdizione previste dagli ordinamenti degli Stati membri. — 3. Conside-
razioni conclusive.

1. La decisione quadro del Consiglio del 13 giugno 2002
sul mandato d’arresto europeo (1) è la prima e concreta espres-
sione dell’applicazione del principio del reciproco riconoscimen-
to che costituisce il cuore della cooperazione in materia giudizia-
ria penale fra gli Stati membri. Scopo del mandato d’arresto eu-
ropeo è di eliminare, nell’ambito del territorio dell’Unione euro-
pea, il procedimento di estradizione, sostituendolo con un pro-
cedimento più rapido che prevede la consegna immediata di
quanti siano colpiti da provvedimenti restrittivi in relazione a
procedimenti penali concernenti gravi reati o di quanti siano sta-
ti già condannati con una sentenza definitiva. La procedura si
fonda sul principio del reciproco riconoscimento delle decisioni
e dei provvedimenti giudiziari degli altri Stati membri, poiché
prevede che si esegua il provvedimento restrittivo richiesto dal-
l’autorità giudiziaria di uno Stato, in un altro Stato quasi auto-
maticamente. Un eventuale rifiuto di esecuzione da parte dello
Stato richiesto, infatti, deve essere motivato ed è ristretto ad ipo-
tesi definite (2).

Nell’affrontare la questione della rilevanza dell’immunità
quale motivo di rifiuto o di non esecuzione della richiesta di
consegna, ciò che interessa, in via principale, è l’individuazione
dei meccanismi innescati dalla contestazione di reati ordinari a
soggetti che godono di immunità o privilegi ai sensi della legisla-

(1) Decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, re-
lativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri,
GUUE, L 190 del 18 luglio 2002.

(2) Si veda, per tutti, M. BARGIS, Analisi della decisone quadro sul mandato
d’arresto europeo: aspetti processuali e garanzie fondamentali, in Dir. e Giust. del 24
febbraio 2004, cui si rinvia anche per ulteriori riferimenti bibliografici.
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zione di uno Stato membro, di un trattato o del diritto interna-
zionale consuetudinario. È evidente che queste ipotesi delittuose
sono lontane dai crimini internazionali dell’individuo (crimini di
guerra, contro l’umanità e genocidio) soggetti alla competenza
di Tribunali internazionali o speciali, di fronte ai quali, vale la
regola della non invocabilità della immunità (3).

2. Il testo della decisione quadro prevede un numero limi-
tato di motivi ostativi alla consegna e li divide tra motivi obbli-
gatori di rifiuto dell’esecuzione della consegna dell’accusato
(condizioni ostative legate all’esistenza di un giudicato sugli stes-
si fatti, di una amnistia o per la non imputabilità a causa dell’e-
tà), e motivi facoltativi (4).

Tuttavia, ai sensi dell’art. 20 della decisione quadro, godere
del beneficio di una immunità o di un privilegio, in virtù della
legislazione di uno Stato membro, non costituisce un motivo di
rifiuto di esecuzione del mandato d’arresto europeo, ma piutto-
sto ne sospende l’esecuzione fino alla revoca del beneficio. È alla
cessazione di questo effetto sospensivo, infatti, che la decisione
quadro lega il decorso del termine (perentorio, come si com-
prende meglio anche grazie alla lettura degli artt. 17 e 20 della
decisione quadro) previsto per la decisione, un termine che oltre
ad essere molto breve è prorogabile soltanto a determinate con-
dizioni (5).

(3) La regola della non invocabilità della immunità è espressamente sancita
nello Statuto di Roma della Corte Penale Internazionale (art. 27), in quelli del Tri-
bunale Penale per la ex Jugoslavia (art. 7) e per il Ruanda (art. 6), della Corte Spe-
ciale per la Sierra Leone (art. 6) e delle altri Corti speciali o internazionalizzate.
Anche il mandato d’arresto europeo prevede, all’art. 2 comma 2 che la consegna
dell’arrestando avvenga immediatamente ed indipendentemente dalla verifica della
doppia punibilità anche nel caso dei « reati che rientrano nella competenza giuri-
sdizionale della Corte Penale Internazionale ».

(4) Decisione quadro 2002/584/GAI del Consiglio, del 13 giugno 2002, re-
lativa al mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri,
artt. 3 e 4. Peraltro, nell’adottare la legislazione nazionale di attuazione della deci-
sione quadro, gli Stati membri hanno incrementato in maniera consistente le ipo-
tesi di rifiuto dell’esecuzione della consegna, suscitando le critiche della Commis-
sione europea espresse nella Relazione della Commissione europea, a norma del-
l’articolo 34 della decisione quadro del Consiglio, del 13 giugno 2002, relativa al
mandato d’arresto europeo e alle procedure di consegna tra Stati membri, COM
(2006) 8, del 24 gennaio 2006.

(5) I termini per la consegna del ricercato sono regolati all’art. 17 della de-
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Qualunque sia la natura dell’immunità o privilegio concesso
al soggetto nei cui confronti è emesso un ordine di cattura euro-
peo, dalla norma della decisione quadro si ricava che, in ogni ca-
so, l’applicazione della disciplina prevista dallo Stato che ha
concesso l’immunità ha prevalenza, anche ove questa non tro-
vasse corrispondenza o riconoscimento nella legislazione dello
Stato di esecuzione del mandato d’arresto. L’attivazione della
procedura di revoca del beneficio dell’immunità, pertanto, spet-
terà, a seconda del verificarsi di una delle due diverse ipotesi, al-
lo Stato di esecuzione oppure all’autorità giudiziaria emittente il
mandato di arresto.

La conseguenza di una siffatta disposizione è che immunità
e privilegi previsti e disciplinati secondo le leggi nazionali di uno
Stato avranno un effetto anche negli ordinamenti degli altri Stati
membri, con immediate conseguenze quanto all’esercizio dell’a-
zione penale.

L’aspetto eccezionale di questa disposizione è costituito dal
fatto che per la prima volta questo argomento è regolato con
uno strumento di diritto derivato adottato dall’Unione Europea
e non da un accordo tra Stati (6).

Non è affatto peregrino ipotizzare che, com’è avvenuto per
altre norme della decisione quadro, anche in relazione a questo
aspetto specifico possa essere contestato uno sviamento di pote-
re da parte del Consiglio dell’Unione europea ed una violazione
delle competenze stabilite dai Trattati all’art. 34 del TUE (7).

cisione quadro, il cui quarto comma prevede che in casi particolari e qualora non
fosse possibile rispettare i termini previsti ai commi precedenti, l’autorità giudizia-
ria che procede dovrà motivare le ragioni del ritardo per vedersi concedere una
proroga di 30 giorni.

(6) Peraltro, la Convenzione sull’estradizione, del 13 dicembre 1957, adot-
tata in seno al Consiglio d’Europa e ratificata dagli Stati membri dell’Unione euro-
pea, non prevede che la concessione di una immunità possa rappresentare un osta-
colo o una eccezione alla disciplina generale sull’estradizione.

(7) Si veda in proposito la Cour d’Arbitrage del Belgio, sentenza del 13 lu-
glio 2005 (pubblicata in http://www.arbitrage.be) con la quale, accogliendo il ri-
corso diretto dell’associazione Advocaten voor de Wereld, la Corte belga ha for-
mulato una richiesta di rinvio pregiudiziale, su due questioni: la Corte di giustizia
delle Comunità europee deve determinare, con riferimento alla prima questione,
se l’adozione della decisione quadro del Consiglio dell’Unione europea
2002/584/GAI sia avvenuta in violazione della ripartizione delle competenze, sta-
bilite all’art. 34 del TUE, par. 2 punto b), in virtù del quale le decisioni quadro
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Va detto che l’impostazione dell’art. 20 della decisione qua-
dro pare quasi contraddire quella tendenza ad estendere all’inte-
ra legislazione europea la primauté che ha caratterizzato il diritto
comunitario. La Corte di Giustizia ha già posto le premesse per
realizzare questo effetto attrattivo del diritto nazionale verso
quello comunitario anche rispetto agli atti emanati sulla base del
terzo pilastro. Significativa in proposito è la sentenza del 16 giu-
gno 2005, sul caso Pupino, con la quale la Corte di Lussemburgo
ha sancito l’obbligo, per il giudice nazionale, di interpretare le
norme interne in modo conforme al contenuto letterale delle de-
cisioni quadro, anche in mancanza dell’adozione di una normati-
va di attuazione, con l’unico limite che il principio di interpreta-
zione conforme non potrà servire da fondamento ad una inter-
pretazione contra legem (8).

Di fatto, la decisione quadro sul mandato d’arresto europeo
ha dovuto affrontare per la prima volta nella pratica e sul terre-
no della giurisdizione, la resistenza degli ordinamenti giuridici
nazionali e la rigidità di norme e principi nazionali, a volte irri-
nunciabili (9).

Tant’è vero che i motivi di rifiuto d’esecuzione del manda-
to, contemplati dalle leggi nazionali di attuazione della decisione
quadro, riflettono una generale tendenza delle autorità giudizia-
rie ad attribuire la prevalenza alle norme ed alla giurisdizione

possono essere adottate unicamente ai fini del ravvicinamento delle disposizioni
legislative e regolamentari degli Stati membri. La seconda questione è diretta ad
accertare, se la decisione quadro relativa al mandato d’arresto europeo, nel soppri-
mere l’esigenza della doppia punibilità in relazione alle infrazioni menzionate nel
suo art. 2 par. 2 sia compatibile con il principio di legalità in materia penale e i
principi di uguaglianza e di non discriminazione garantiti dall’art. 6 par. 2 del
TUE. La Corte ha reso la sentenza della causa C-303/05 il 3 maggio 2007, respin-
gendo le questioni sollevate dall’associazione per sancire che « non è emerso alcun
elemento idoneo ad infirmare la validità della decisione quadro del Consiglio 13
giugno 2002, 2002/584/GAI, relativa al mandato d’arresto europeo e alle procedu-
re di consegna tra Stati membri ».

(8) Corte di Giustizia delle Comunità europee, causa C-105/03, Pupino,
sentenza del 16 giugno 2005, in Raccolta, p. I-5285.

(9) Per un approfondimento sui problemi relativi all’applicazione della de-
cisione quadro sul mandato d’arresto europeo, ci sia consentito rinviare a M.M.
PISANI, Alcuni problemi di applicazione del mandato d’arresto europeo nella giuri-
sprudenza degli Stati membri, in L. FILIPPI (a cura di), Equo processo: normativa ita-
liana ed europea a confronto, Padova, 2006, p. 307 ss.
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del proprio Stato, con l’effetto di determinare una propensione
per l’applicazione delle norme nazionali in tutte le occasioni in
cui i fatti oggetto di un’azione penale possono ricadere nella
competenza dello Stato cui è richiesta la consegna, in virtù del
diritto penale nazionale.

Nell’adottare le rispettive normative nazionali di attuazione
della decisione quadro, gli Stati membri hanno introdotto nume-
rose altre limitazioni all’esecuzione del mandato, con riferimento
a principi, in alcuni casi anche di rango costituzionale, propri
agli ordinamenti nazionali e peculiari al funzionamento dei sin-
goli sistemi processuali statali e delle garanzie da essi previste.

Anche nel caso della norma riguardante le immunità ed i
privilegi, le leggi nazionali d’attuazione della decisione quadro
sul mandato d’arresto contengono delle sorprendenti variazioni,
anche contraddittorie rispetto al testo europeo: per l’Irlan-
da (10) e per il regno di Svezia (11), l’esistenza di un privilegio o
di un’immunità costituisce di per sé un ulteriore motivo di rifiu-
to dell’esecuzione del mandato; il Regno Unito non ha ritenuto
opportuno adottare una legislazione di attuazione di questa nor-
ma, giacché in questo paese si considera, in qualunque caso, che
l’immunità o il privilegio abbia la prevalenza su qualunque tipo
di richiesta di consegna, a meno che non vi sia una deroga alla
regola in virtù dell’esistenza di un accordo internazionale fra il
Regno Unito e lo Stato di appartenenza della persona beneficia-
ria dell’immunità (12).

La posizione adottata dal Regno di Danimarca (13) ha una
impostazione analoga, in favore della prevalenza dell’immunità o
del privilegio su qualunque tipo di richiesta di consegna, ma con
una motivazione differente; in questo caso questo Stato ha rite-

(10) La legge adottata in Irlanda è l’European Arrest Warrant Act, 2003, n.
45, art. 46. Tutte le leggi di attuazione della decisione quadro sul mandato d’arre-
sto europeo adottate dagli Stati membri dell’Unione europea sono disponibili sul
sito http://www.consilium.europa.eu/cms3_Applications/applications/PolJu/de
tails.asp?id=66&lang=FR&cmsid=720.

(11) Il testo di legge svedese è l’Act (2003:1156), ibid.
(12) Cfr. House of Lords, 2nd Decision, 24 march 1999, Regina v. Bartle

and the Commissioner of Police and Others Ex Parte Pinochet, in ILM, 1999,
p. 581 ss.

(13) La legge danese n. 433 del 10 giugno 2003 ha introdotto vari emenda-
menti al testo vigente in materia di estradizione.
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nuto non fosse necessaria una legge di attuazione della decisione
quadro perché la materia della estradizione o della consegna del
ricercato deve essere regolata da accordi tra Stati (14).

3. La sopravvivenza delle norme sulle immunità dalla giu-
risdizione dei singoli ordinamenti, finisce col realizzare un risul-
tato contrario a quello prefisso dalla stessa decisione quadro: il
riconoscimento incondizionato di una decisione di condanna o
di una decisione di limitazione della libertà di un individuo in
vista dell’esercizio dell’azione penale emessa in un altro Stato
membro. Questo auspicato risultato è immediatamente e in alcu-
ni casi definitivamente impedito proprio dalla norma recante
l’immunità o il privilegio, contro la stessa ratio della decisione
quadro sul mandato d’arresto europeo.

E, ad un’osservazione più approfondita, si può notare che
ciò può avvenire non solo nei casi, pur rilevanti, che possono
concernere i reati compresi nella lista dei 32 enumerati al secon-
do comma dell’articolo 2 della decisione quadro, ma anche in
ipotesi considerate vivamente riprovevoli sul piano internaziona-
le (15).

In virtù dell’applicazione combinata degli artt. 4 e 20 della
decisione quadro, lo Stato richiesto non è tenuto ad eseguire il
mandato d’arresto quando la violazione contestata è stata com-
messa fuori dal territorio dello Stato richiedente e lo Stato di

(14) Per le normative interne di attuazione della decisione quadro nei sin-
goli Stati membri si veda la Relazione della Commissione sull’attuazione, dal 2005,
della decisione quadro del Consiglio, del 13 giugno 2002 relativa al mandato d’ar-
resto e alle procedure di consegna fra Stati membri COM (2007) 407 e rapporti
precedenti (COM (2006) 8 e COM (2005) 63).

(15) Nel caso di procedimenti nei quali il ricercato è accusato di aver com-
piuto atti di natura terroristica (come il sostegno, la raccolta di fondi in favore del
terrorismo basco, piuttosto che di Al Qaeda) ma fuori dal territorio dello Stato
che richiede l’arresto, l’esecuzione del provvedimento potrebbe essere rifiutata
tanto in virtù dell’applicazione della clausola di territorialità quanto in ragione del-
la diversa definizione delle condotte sanzionate, previste dalla legislazione naziona-
le. Per un commento, sia consentito rinviare a M.M. PISANI, Problemi costituziona-
li relativi all’applicazione del mandato d’arresto europeo negli Stati membri, in
www.federalismi.it, n. 15/2005 e E. ROSI, L’elenco dei reati nella decisione sul man-
dato di arresto europeo: l’UE ‘‘lancia il cuore oltre l’ostacolo’’, in Dir. pen. e proc.,
2004, p. 377 ss.
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esecuzione non preveda la punizione della stessa infrazione co-
me reato, secondo la propria legislazione penale, quando questa
è avvenuta fuori dal suo territorio. L’applicazione di questa c.d.
‘‘clausola di territorialità’’ — peraltro già invocata nella prassi
con riferimento ad una contestazione di partecipazione ad attivi-
tà di stampo terroristico (16) — combinata con l’esistenza di im-
munità, permetterebbe ad uno Stato richiesto dell’esecuzione di
un arresto di rifiutare assistenza anche laddove il mandato fosse
stato emesso in virtù dell’applicazione del principio di giurisdi-
zione universale (17).

Questo sul piano teorico: in realtà, nella pratica e nonostan-
te il rilevante numero di mandati d’arresto europeo già eseguiti
in vari Stati membri, non risulta che l’applicazione della norma
della decisione quadro concernente le immunità e i privilegi sia
stata invocata al fine di rifiutare l’esecuzione di un mandato
d’arresto europeo.

Invero, ad ogni esame dell’applicazione della decisione qua-
dro sul mandato d’arresto europeo emergono irrisolti problemi
di coordinamento che mettono in evidenza tanto la mancanza di
omogeneità tra gli ordinamenti legislativi degli Stati membri,
quanto l’assenza di regole uniformi e di standard elevati sotto il
profilo delle garanzie processuali (18). Sarebbe auspicabile che

(16) Cour d’Appel de Pau, Chambre d’instruction, sentenza del 1o giugno
2004, confermata dalla Cour de Cassation, sentenza dell’8 luglio 2004. La Corte
d’appello, valendosi della facoltà prevista all’art. 695-24, 3o del codice di procedu-
ra penale francese, per il caso di ‘‘fatti commessi in tutto o in parte sul territorio
francese’’, ha rifiutato l’esecuzione del mandato. La decisione, è stata poi confer-
mata dalla Corte di Cassazione che ha affermato che l’applicazione della regola di
territorialità prescinde dalla verifica positiva della rilevanza penale della condotta
in base al diritto francese.

(17) Per inciso, ricordiamo che tra i reati per cui vige l’obbligo di conse-
gna in virtù del mandato d’arresto europeo, l’art. 2 par. 2. della decisione-quadro
annovera anche i gravi crimini internazionali che « rientrano nella competenza del-
la Corte penale internazionale ».

(18) M. LUGATO, La tutela dei diritti fondamentali rispetto al mandato d’ar-
resto europeo, in Riv. dir. int., 2003, p. 27 ss.; J. WOUTERS, F. NAERT, Of Arrest
Warrant, Terrorist offences and Extradition Deals: An Appraisal of EU Main Crimi-
nal Law Measures Against Terrorism After ‘‘11 September’’, in Common Market L.
Rev., 2004, p. 909 ss.; I. VIARENGO, Mandato d’arresto europeo e tutela dei diritti
fondamentali, in M. PEDRAZZI (a cura di), Mandato d’arresto europeo e garanzie del-
la persona, Milano, 2004, p. 137 ss., spec. p. 149; A. LANCIOTTI, L’obbligo di conse-
gna del ricercato in base al mandato d’arresto europeo e i limiti posti dal diritto in-
ternazionale, in Scritti in onore di Giorgio Badiali, Vol. I, Perugia, 2007, p. 181 ss.
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le istituzioni dell’Unione europea, presa coscienza degli effetti
deteriori di questo disordinato metodo legislativo, mutando
orientamento, stabiliscano norme dagli standard qualitativi più
elevati, seguendo la via del ravvicinamento delle legislazioni de-
gli Stati membri e ponendo maggiore attenzione alla tutela delle
garanzie.
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SOMMARIO: 1. Ordine internazionale e princìpi della Carta delle Nazioni Unite. —
2. Il principio che impone agli Stati di astenersi dalla minaccia o dall’uso
della forza nei rapporti internazionali. Suo valore. — 3. I tentativi di erode-
re la portata del divieto dell’uso (nonché della minaccia) della forza nei rap-
porti internazionali. — 4. Conclusioni.

1. Dopo la fine della guerra fredda e del sistema bipolare,
nella società internazionale è aperta una fase di transizione che
segna il passaggio dall’ordine crollato a un nuovo ordine inter-
nazionale, di cui si stenta a intravedere i lineamenti.

Volendo prospettare le tendenze della complessiva evolu-
zione della società e del diritto internazionale, si osserva come
siano le stesse destinate a segnare in maniera contraddittoria
quest’era di transizione. Nel passaggio ben significativo per l’e-
quilibrio di potenza nelle relazioni internazionali, da un’egemo-
nia diarchica a un’egemonia monocipite (1), è dato assistere a
oscillazioni tra le parvenze di un modello marcato dall’unilatera-
lismo da un lato (2), e dall’altro le parvenze di un ordine inter-
nazionale più equilibrato in cui svolgano un ruolo di tutto rilie-
vo quelle istituzioni internazionali permanenti e universali, che
se riformate e rivitalizzate, a tutt’oggi possono apparire idonee a

(1) In questi termini M.L. PICCHIO FORLATI, Introduzione, in M.L. PIC-
CHIO FORLATI (a cura di), Le Nazioni Unite, ristampa riveduta e corretta della 1a

ed., Torino, 2000, p. 48. Sull’egemonia, si veda l’approfondita riflessione che svol-
ge G. ARANGIO-RUIZ, Postfazione. La pretesa « analogia federale » nella Carta delle
Nazioni Unite e le sue implicazioni, in M. L. PICCHIO FORLATI (a cura di), Le Na-
zioni Unite, cit., p. 286-288. Da ultimo e in maniera incisiva, rileva A. CASSESE, Di-
ritto internazionale (a cura di P. GAETA), Bologna, 2006, p. 51-52, che « le relazio-
ni internazionali odierne sono contraddistinte da quel che è stato chiamato il di-
sordine multipolare, ossia la circostanza che, non riuscendo gli Stati Uniti ad eser-
citare una supremazia assoluta, l’autorità e il potere sono frantumati, e quindi il
multipolarismo succeduto al bipolarismo della guerra fredda è dominato da un’ac-
cresciuta anarchia ».

(2) In tema, si veda il notevole contributo di P. PICONE, La guerra contro
l’Iraq e le degenerazioni dell’unilateralismo, in Riv. dir. int., 2003, p. 329 ss.
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rappresentare gli interessi generali della società internazionale,
capaci di tradurre la valutazione di detti interessi in atti di vo-
lontà concreti che si indirizzino agli Stati (3).

Resta da verificare alfine in un futuro prossimo, se nel qua-
dro del mutato sistema di relazioni internazionali, saranno le
Nazioni Unite in grado di costituire, oltre che un foro di con-
fronto dei diversi interessi e posizioni degli attori che si misura-
no sulla scena internazionale, un ente capace di svolgere una
azione molto efficace in vista sì di realizzare e attuare i fini e i
princìpi dell’Organizzazione, ma anzitutto con urgenza il premi-
nente fine del mantenimento della pace e della sicurezza interna-
zionale. Quando aree del globo sono in preda a conflitti deva-
stanti, riflettendo che il mantenimento della pace è la condizione
da cui dipende, oltre che la sopravvivenza stessa della Organiz-
zazione, quella evoluzione degli Stati e dei loro rapporti che è
atta a rimuovere parte almeno delle cause di fondo delle tensioni
internazionali, val bene la pena di rammentare che è la funzione
conservativa dell’Organizzazione a porsi a base degli svolgimenti
della sua funzione evolutiva (4).

Certo è che un ordine internazionale stabile si basa su valo-
ri fondamentali accettati e riconosciuti come tali dalla comunità
internazionale nel suo insieme. E al riguardo, è indubbio che per
la delineazione di siffatti valori, a partire dalla fine della seconda
guerra mondiale, un ruolo centrale è da assegnare a quei princì-
pi della Carta delle Nazioni Unite i quali hanno costituito e co-
stituiscono una scelta di contenuti in vista di un modello ideale
di organizzazione della società internazionale, tale da assicurare

(3) Per la descritta idoneità e capacità delle istituzioni internazionali, si
operi riferimento a P. ZICCARDI, Gli effetti della cooperazione regionale sulla conce-
zione tradizionale dello Stato, in Annuario di diritto comparato e di studi legislativi,
1970, p. 145-146.

(4) Per le osservazioni da ultimo svolte, utilmente vedere P. ZICCARDI, Ca-
ratteri istituzionali delle Nazioni Unite. Considerazioni preliminari, in Com. int.,
1970, p. 486-488. E riguardo al fine che si considera, opportunamente precisa P.
LAMBERTI ZANARDI, La legittima difesa nel diritto internazionale, Milano, 1972, p.
181: « Il mantenimento della pace e della sicurezza internazionale (e quindi anche
la prevenzione e la repressione dell’aggressione) costituisce certamente uno dei fi-
ni, anzi il fine principale delle Nazioni Unite, come si deduce dall’art. 1 n. 1 della
Carta, ma soltanto se questo fine venga perseguito con misure collettive, come si
deduce sia dallo stesso art. 1 n. 1, sia dal preambolo e non con l’uso unilaterale
della forza da parte dei singoli stati ».
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lo sviluppo di relazioni internazionali pacifiche ed amichevoli,
nonché la realizzazione della cooperazione internazionale (5).

Invero, l’idea di un ordine armonioso incentrato sull’obbli-
gatorietà di una pacifica convivenza e della cooperazione fra gli
Stati, attraversa la Carta delle Nazioni Unite, costituendone una
sorta di filo conduttore. Così nel Preambolo, risalta la determi-
nazione dei « popoli delle Nazioni Unite » di « salvare le future
generazioni dal flagello della guerra », di « creare le condizioni
in cui la giustizia ed il rispetto degli obblighi derivanti dai tratta-
ti e dalle altre fonti del diritto internazionale possano essere
mantenuti »; e in questa cornice, gli Stati sono chiamati « a pra-
ticare la tolleranza ed a vivere in pace l’uno con l’altro in rap-
porti di buon vicinato ». Tra gli obblighi che derivano agli Stati
dall’articolo 1 della Carta, si segnalano poi quelli di « sviluppare
tra le nazioni relazioni amichevoli fondate sul rispetto e sul prin-
cipio dell’eguaglianza dei diritti e dell’auto-decisione dei popoli,
e prendere altre misure atte a rafforzare la pace universale » e di
« conseguire la cooperazione internazionale nella soluzione dei
problemi internazionali di carattere economico, sociale, culturale
od umanitario, e nel promuovere ed incoraggiare il rispetto dei
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali per tutti senza di-
stinzione di razza, di sesso, di lingua o di religione »; nel mentre,
ai termini dello stesso articolo, le Nazioni Unite devono « costi-
tuire un centro per il coordinamento dell’attività delle nazioni
volta al conseguimento di questi fini comuni », tenendo eviden-
temente conto della necessità di armonizzare anzi tutto le attività
degli Stati che conoscono divisioni tra loro in ordine all’organiz-
zazione interna, economica, sociale e politica. In conclusione, gli
svolgimenti della Carta si verificano a partire dall’assunto di ba-
se, per cui gli Stati appartenenti alle diverse componenti essen-
ziali della comunità internazionale possono cooperare pacifica-
mente tra loro e la nuova organizzazione a vocazione universale
vuol porsi come veicolo potente di rafforzamento della coopera-
zione in questione.

È da ritenere che i princìpi della Carta delle Nazioni Unite
(e al riguardo, bisognerà con tutta evidenza considerare appro-

(5) Il problema dell’esistenza di valori fondamentali o obblighi essenziali
nel diritto internazionale, è oggetto dell’esaustiva indagine di M. IOVANE, La tutela
dei valori fondamentali nel diritto internazionale, Napoli, 2000.



BRUNO GRANDI380

fonditamente quelle fondamentali risoluzioni dell’Assemblea
Generale che rivestono il significato di concretizzazione e svolgi-
mento dei princìpi stessi), in seguito al consolidamento e alla
conseguita universalità dell’Organizzazione (6), come pure al ri-
conoscimento dei princìpi medesimi da parte dei pochi Stati non
appartenenti alle Nazioni Unite, attualmente costituiscano dirit-
to internazionale generale (7).

A parte e riflettendo come il processo di organizzazione
istituzionale della società internazionale appaia destinato a riper-
cuotersi sulla composizione, e sulla natura stessa, del diritto in-
ternazionale generale, si vuol prospettare la possibilità di acco-
gliere, nell’inquadrare il rapporto fra diritto comune e diritto
delle Nazioni Unite in termini adeguati alla realtà odierna, una
soluzione che risulta innovatrice.

Invero, la relazione fra diritto comune e diritto dell’Orga-
nizzazione universale è stata a lungo inquadrata nei termini: di-
ritto generale — diritto speciale. E si tratta di concezione, che
ha avuto una sua indubbia validità sul piano storico nel periodo

(6) Scrive B. CONFORTI, Le Nazioni Unite, 7a ed., Padova, 2005, p. 6: « Tra
originari ed ammessi le Nazioni Unite contano oggi... più di 190 membri... Salvo
poche eccezioni, tutti gli Stati del mondo sono oggi membri dell’ONU: Taiwan
(Repubblica di Cina), che è ancora indipendente dalla Repubblica popolare cine-
se, fu estromessa dall’Organizzazione nel 1971, allorché venne sostituita dalla Cina
popolare; la Repubblica turca di Cipro non è mai stata ammessa, non essendo ri-
conosciuta dalla grande maggioranza degli Stati. La Svizzera, che per varie decadi
era rimasta fuori per sua decisione, decise finalmente di diventare membro e ven-
ne ammessa nel settembre 2002, in seguito a referendum popolare ».

(7) L’incidenza dell’organizzazione a carattere universale sul complesso
delle relazioni internazionali, è oggetto di attenta valutazione da parte della dottri-
na italiana. Valorizzando « la struttura pressoché universale ormai raggiunta dal-
l’Organizzazione delle Nazioni Unite », P. LAMBERTI ZANARDI afferma che « le
norme sostanziali della Carta, ossia quelle che regolano i rapporti fra gli stati, sono
veramente l’espressione di una comune coscienza giuridica dell’intera comunità in-
ternazionale »: La legittima difesa, cit., p. 302-303. In maniera non molto dissimile
G. BARILE, premesso che « la partecipazione a tale organizzazione di tutte le po-
tenze che contano e, più in generale, di quasi tutti gli Stati dell’attuale comunità
internazionale, fa di essa un pilastro della vita internazionale di oggi », così prose-
gue: « proprio questa partecipazione quasi universale, insieme ad altri innumerevo-
li fatti che comprovano una convinzione in tal senso della gran parte dei membri
della comunità, porta a riconoscere ad alcune sue norme il valore di regole di di-
ritto internazionale generale che vincolano anche i soggetti internazionali non ap-
partenenti all’organizzazione »: Lezioni di diritto internazionale, 2a ed., Padova,
1983, p. 55.
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contrassegnato dall’incertezza sul futuro delle istituzioni da poco
sorte, e dalla mancanza di universalità dell’Organizzazione.

Il consolidamento, che è pur sempre storicamente relativo,
delle istituzioni, e la conseguita universalità dell’Organizzazione,
consentono oggi una diversa soluzione. Il rapporto fra diritto
comune e diritto delle Nazioni Unite viene, cioè, a prospettarsi
come il rapporto fra due aree del diritto generale. E sostegno a
tale affermazione proviene da quell’autorevole opinione, secon-
do la quale la creazione delle Nazioni Unite è il caso che, come
non mai prima, ha reso evidente l’idoneità del trattato a porre in
essere norme generali, ogni qual volta la generalità delle norme
sia correlativa ad una loro funzione, diretta alla organizzazione
in termini giuridici della struttura organica della società interna-
zionale.

D’altro canto, volendo adeguatamente valorizzare quell’ele-
mento di novità messo in risalto dalla Convenzione di Vienna sul
diritto dei trattati e consistente nella preminenza dei princìpi
della Carta delle Nazioni Unite, e cogliere una tendenza reale, va
posto in rilievo come siano i princìpi della Carta a incorporare il
diritto comune, cioè a operarne la trasformazione nel senso da
essi stabilito; non invece quegli stessi princìpi a costituire la base
del diritto generale e del diritto cogente, in quanto però incor-
porati nel diritto comune (8).

(8) A essere richiamata a sostegno della prospettata soluzione innovatrice,
è l’opinione formulata in maniera ampia da P. ZICCARDI, Il contributo della Con-
venzione di Vienna sul diritto dei trattati alla determinazione del diritto applicabile
dalla Corte Internazionale di Giustizia, in Comunicazioni e Studi, XIV, 1975, Il pro-
cesso internazionale, Studi in onore di Gaetano Morelli, p. 1054-1059 e Règles d’or-
ganisation et règles de conduite en droit international, Le droit commun et les ordres
juridiques, in Recueil des Cours, 1976, IV, p. 312-314 (però, per una prima, lucida
impostazione del problema dell’idoneità del trattato a porre in essere norme di
struttura o costituzionali, concernenti la generalità dell’ordinamento, o anche sin-
goli suoi settori, cfr. dello stesso A., La consuetudine internazionale nella teoria del-
le fonti giuridiche, in Comunicazioni e Studi, X, 1960, p. 247-251). Si rammenta
che una valutazione delle Nazioni Unite in rapporto al diritto comune e all’orga-
nizzazione strutturale della società internazionale era stata fornita da P. ZICCARDI

in un notevole saggio che precede: Caratteri istituzionali delle Nazioni Unite, Con-
siderazioni preliminari, cit., p. 469 ss. Infine, per uno svolgimento sotto ogni profi-
lo esauriente del confronto che si impone tra diritto istituzionale e diritto comune
nella società internazionale odierna, vedere P. ZICCARDI, Règles d’organisation et
règles de conduite, cit., Chapitre IV, p. 263 ss. e Ordinamento giuridico (diritto in-
ternazionale), in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, Sez. IV della voce, p. 820 ss.



BRUNO GRANDI382

Ulteriormente, preme qui sottolineare come abbiano in tan-
ta parte concorso i princìpi della Carta, a delineare un sistema di
valori inderogabili su cui possa poggiare nell’ora attuale la coesi-
stenza degli Stati (9). E conforto a questa enunciazione proviene

Sulla relazione fra diritto comune e diritto delle Nazioni Unite, nella dottrina
italiana comunque consultare R. AGO, Comunità internazionale universale e comu-
nità internazionali particolari (1950), in Contributi allo studio della organizzazione
internazionale, pubblicazioni della SIOI, Padova, 1957, p. 25 ss.; A. MIGLIAZZA, Il
fenomeno dell’organizzazione e la comunità internazionale, Milano, 1958, p. 185 ss.;
T. PERASSI, L’ordinamento delle Nazioni Unite, ottava ristampa, Padova, 1962, p.
15-18; M. UDINA, L’Organizzazione delle Nazioni Unite, Introduzione e testi anno-
tati, 2a ed. riveduta ed aggiornata, Padova, 1973, p. 8-10; R. QUADRI, Diritto inter-
nazionale pubblico, ristampa della 5a ed., Napoli, 1974, pp. 352, 357, 362.

(9) P. ZICCARDI, Il contributo della Convenzione di Vienna sul diritto dei
trattati alla determinazione del diritto applicabile, cit., p. 1069-1074 (e ID., Règles
d’organisation et règles de conduite, cit., p. 324-328), all’interno di un contributo
rilevante e complesso a quella revisione che s’impone a suo avviso, sul tema della
reale natura e della composizione del diritto internazionale generale, per effetto
della Convenzione di Vienna, si pronuncia per una storicizzazione del problema
dell’esistenza di princìpi e norme internazionali a carattere cogente, e nell’imme-
diato ritiene valorizzare massimamente i princìpi generali del diritto internazionale
incorporati nella Carta delle Nazioni Unite, in particolare quelli testualmente elen-
cati nel Preambolo della Convenzione di Vienna come segnatamente essenziali, per
procedere sulla loro base (il che è possibile solo a partire dall’avvenuto consolida-
mento del sistema delle Nazioni Unite) alla individuazione delle norme cogenti.

Per altra via perviene B. CONFORTI, Diritto internazionale, 7a ed., Napoli,
2006, p. 165-169 e in antecedenza Organizzazione delle Nazioni Unite (ONU), in
Enc. dir., XXXI, Milano, 1981, p. 268-271, a valorizzare i princìpi della Carta, at-
tribuendo alla regola della prevalenza degli obblighi derivanti dallo Statuto delle
Nazioni Unite sugli altri obblighi internazionali non più e non tanto il valore di
semplice disposizione pattizia, quale è quella contenuta nell’art. 103 della Carta,
quanto il valore di norma consuetudinaria che ha tratto dall’art. 103 l’impulso ini-
ziale e si è poi consolidata con il volger degli anni. E del resto individua lo stesso
A. la riprova dell’esistenza di siffatta consuetudine, che conferisce quindi carattere
cogente ai princìpi della Carta, nell’art. 30 della Convenzione di Vienna sul diritto
dei trattati che, nel codificare la regola per cui le norme successive abrogano le an-
teriori, fa espressa riserva dell’art. 103. Infine, non si può qui far a meno di sottoli-
neare l’ampiezza dello sforzo dispiegato dal Conforti in vista d’individuare in con-
creto quali siano le norme della Carta dalle quali discendono veri e propri obbli-
ghi per gli Stati,e che per ciò possono farsi rientrare nella sfera di applicazione
della regola consuetudinaria corrispondente all’art. 103.

E comunque, per l’attribuzione all’art. 103 della potenzialità di invalidare gli
accordi che siano in contrasto con le norme statutarie, da cui derivano gli obblighi
degli Stati membri, in senso analogo vedere A. GIARDINA, The Egyptian - Israeli
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dalla Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati che, nel men-
tre consacra agli artt. 53 e 64 la nozione di jus cogens (10), prov-
vede, oltre a ribadire con un ripetuto richiamo la preminenza

Peace Agreements and the Other International Obligations of the Parties, in Italian
Yearbook Int. L., 1978-1979, p. 23. Contra, vedere invece N. RONZITTI, Trattati
contrari a norme imperative del diritto internazionale?, in Studi in onore di Giusep-
pe Sperduti, Milano, 1984, p. 216-218; E. SCISO, Gli accordi internazionali conflig-
genti, Bari, 1986, p. 278 ss.

(10) La Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati del 23 maggio 1969 è
entrata in vigore il 27 gennaio 1980, a seguito del deposito del trentacinquesimo
strumento di ratifica o di adesione secondo quanto previsto dal suo art. 84.

Nell’impossibilità di allargare adeguatamente il discorso, si rammenta qui,
soltanto, il tormentarsi a lungo della dottrina italiana sul problema dell’esistenza di
norme imperative del diritto internazionale generale; né incertezze e contrasti sono
venuti meno in seguito all’accoglimento della nozione di jus cogens nella Conven-
zione di Vienna sul diritto dei trattati. Al riguardo e in vario senso vedere, oltre
agli autori citati nella nota 9 che precede, A.P. SERENI, Diritto internazionale, III,
Relazioni internazionali, Milano, 1962, p. 1307; R. QUADRI, Cours général de droit
international public, in Recueil des Cours, 1964, III, p. 335 ss.; ID., Diritto interna-
zionale pubblico, cit., p. 108-112; G. MORELLI, A proposito di norme internazionali
cogenti, in Riv. dir. int., 1968, p. 108-117; ID., Norme c.d. fondamentali e norme co-
genti, ibidem, 1981, p. 509-510; R. AGO, Droit des traités à la lumière de la Conven-
tion de Vienne, Introduction, in Recueil des Cours, 1971, III, p. 320-324; F. CAPO-
TORTI, L’extinction et la suspension des traités, ibidem, 1971, III, p. 520-524; ID., Il
diritto dei trattati secondo la Convenzione di Vienna, introduzione a Convenzione di
Vienna sul diritto dei trattati, pubblicazioni della SIOI, ristampa, Padova, 1977,
pp. 57-59, 64; A. BERNARDINI, Qualche riflessione su norme internazionali di jus co-
gens e giurisdizione della Corte nella Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati,
in Comunicazioni e Studi, XIV, 1975, Il processo internazionale, Studi in onore di
Gaetano Morelli, p. 86-87; G. BARILE, La structure de l’ordre juridique internatio-
nal, Règles générales et règles conventionnelles, in Recueil des Cours, 1978, III, p.
44 ss.; ID., Lezioni di diritto internazionale, cit., p. 137-141; N. RONZITTI, La disci-
plina dello jus cogens nella Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, in Comu-
nicazioni e Studi, XV, 1978, p. 241 ss.; R. MONACO, Fonti e pseudo fonti nel diritto
internazionale, in Estudios de derecho internacional. Homenaje al professor Miaja de
la Muela, I, Madrid, 1979, p. 415 ss.; ID., Manuale di diritto internazionale pubbli-
co, 2a ed. riveduta e aumentata, Torino, 1971, p. 172, nota 148; P. PICONE, Diritto
internazionale dell’economia e costituzione economica dell’ordinamento internazio-
nale, in Comunicazioni e Studi, XVI, 1980, p. 165 ss.; G. GAJA, Jus Cogens beyond
the Vienna Convention, in Recueil des Cours, 1981, III, pp. 279-280, 286-289; M.
GIULIANO, T. SCOVAZZI, T. TREVES, Diritto internazionale, Parte generale, Milano,
1991, p. 372-376; P. FOIS, La funzione degli accordi di codificazione nella formazio-
ne dello jus cogens, in Le droit international à l’heure de sa codification, Etudes en
l’honneur de Roberto Ago, I, Les principes et les sources, Milano, 1987, p. 287 ss.;
M.R. SAULLE, Jus Cogens and Human Rights, in Le droit international à l’heure de
sa codification, Etudes en l’honneur de Roberto Ago, II, La coopération des Etats à
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dei princìpi generali del diritto internazionale incorporati nella
Carta delle Nazioni Unite, alla elencazione testuale, nel sesto
« considerando » del Preambolo, di alcuni fra essi come segnata-
mente essenziali: « Conscients des principes de droit internatio-
nal incorporés dans la Charte des Nations Unies, tels que les
principes concernant l’égalité des droits des peuples et leur droit
de disposer d’eux-mêmes, l’égalité souveraine et l’indépendance
de tous les Etats, la non-ingérence dans les affaires intérieures
des Etats, l’interdiction de la menace ou de l’emploi de la force
et le respect universel et effectif des droits de l’homme et des li-
bertés fondamentales pour tous ».

In una visione d’insieme, invero si assiste nella seconda me-
tà del ventesimo secolo, sotto la spinta di forze sociali conver-
genti, alla conquista di un livello elevato di civiltà giuridica inter-
nazionale, ben avanzato rispetto alla complessiva realtà sotto-
stante.

A questo punto, può apparire di qualche utilità osservare in
generale quanto segue.

Le norme giuridiche internazionali si formano, o vengono
meno, nel corso delle relazioni internazionali; in conseguenza, lo
stato di queste ultime non può non ripercuotersi in varia misura
sul contenuto, e sulla stessa esistenza, di quelle. Più specifica-
mente poi, in una società internazionale allargata e connotantesi
come realmente universale, e che però conosce divisioni sotto il
profilo della organizzazione interna e del grado di sviluppo dei
singoli Stati, le norme più importanti del corrispondente diritto,
ossia le norme internazionali generali e al loro interno le norme
imperative, devono essere sorrette dal consenso generale, nella

l’épreuve de la codification, Milano, 1987, p. 385 ss.; L. CONDORELLI, Droit interna-
tional public, Genève, 1990-1991 (testo ciclostilato), p. 27; G. SACERDOTI, Linea-
menti del diritto internazionale dell’economia, in P. PICONE e G. SACERDOTI, Dirit-
to internazionale dell’economia, 3a ed., Milano, 1991, p. 147-150; M. IOVANE, La
tutela dei valori fondamentali, cit., p. 43-58; T. TREVES, Diritto internazionale, Pro-
blemi fondamentali, Milano, 2005, p. 414-419; A. CASSESE, Diritto internazionale,
cit., p. 197-213; R. LUZZATTO, Il diritto internazionale generale e le sue fonti, in
S.M. CARBONE, R. LUZZATTO, A. SANTA MARIA (a cura di), Istituzioni di diritto in-
ternazionale, 3a ed., Torino, 2006, p. 73-75; T. SCOVAZZI, I trattati, in T. SCOVAZZI

(a cura di), Corso di diritto internazionale, Parte II, Milano, 2006, p. 92-98; A.
TANZI, Introduzione al diritto internazionale contemporaneo, 2a ed., Padova, 2006,
p. 154-159.



L’USO DELLA FORZA NEL DIRITTO INTERNAZIONALE 385

formulazione densa di significati che ne è fornita all’art. 53 della
Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati. E questo almeno,
ove non si voglia operare una riduzione del diritto generale a
quella ristretta parte del diritto comune che si limita a riflettere i
caratteri generali e costanti della società internazionale, il che
può anche apparire corretto, ma solo con riferimento a quei mo-
menti storici in cui crisi violente pervengano a scuotere le strut-
ture sociali esistenti (11).

(11) Ai sensi dell’art. 53 della Convenzione di Vienna sul diritto dei tratta-
ti, è norma imperativa del diritto internazionale generale una norma « accettata e
riconosciuta dalla comunità internazionale degli Stati nel suo insieme » come inde-
rogabile.

Esalta P. ZICCARDI in senso innovatore le potenzialità racchiuse nella formula
dell’art. 53, ampiamente illustrando come la detta formula rappresenti una rivalu-
tazione della volontà e del consenso nel diritto internazionale generale: Il contribu-
to della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati alla determinazione del diritto
applicabile, cit., p. 1065-1069 e Règles d’organisation et règles de conduite, cit., p.
320-324. Sul punto, in senso diverso, vedere F. CAPOTORTI, L’extinction et la su-
spension, cit., p. 523, nota 28; C.L. ROZAKIS, The Concept of Jus Cogens in the Law
of Treaties, Amsterdam-NewYork-Oxford, 1976, p. 74-75; N. RONZITTI, La discipli-
na dello jus cogens nella Convenzione, cit., p. 253-255.

Per quanto in particolare riguarda l’introduzione, nel testo dell’art. 53, dell’e-
spressione « nel suo insieme » riferita alla comunità internazionale, spiega limpida-
mente l’AGO: « il faut que la conviction du caractère impératif de la règle soit par-
tagée par toutes les composantes essentielles de la communauté internationale et
non seulement, par exemple, par les Etats de l’Ouest ou de l’Est, par les pays dé-
veloppés ou en voie de développement, par ceux d’un continent ou d’un autre »:
Droit des traités à la lumière de la Convention, cit., p. 323. In maniera non dissimi-
le F. CAPOTORTI, L’extinction et la suspension, cit., p. 523. Vedere inoltre I.M. SIN-
CLAIR, The Vienna Convention on the Law of Treaties, Manchester, 1973, p. 127;
M.-K. YASSEEN, Réflexions sur la détermination du « Jus Cogens », in Société fran-
çaise pour le droit international, L’élaboration du droit international public (Collo-
que de Toulouse), Paris, 1975, p. 207; N. RONZITTI, La disciplina dello jus cogens
nella Convenzione, cit., p. 255-256; ID., Introduzione al diritto internazionale, 2a

ed., Torino, 2007, p. 158; A. CASSESE, Diritto internazionale, cit., p. 201-202.
Per una valorizzazione dell’elemento soggettivo del convincimento degli Stati,

inteso come forma di manifestazione delle norme internazionali generali, vedere P.
ZICCARDI, La consuetudine internazionale nella teoria delle fonti giuridiche, cit., p.
187 ss., spec. p. 224 ss.; ID., Consuetudine (diritto internazionale), in Enc. dir., IX,
Milano, 1961, spec. p. 490 ss. (per l’evoluzione del pensiero dell’Autore, il riferi-
mento s’impone alle opere che precedono: La costituzione dell’ordinamento inter-
nazionale, Milano, 1943, p. 162 ss. e Les caractères de l’ordre juridique internatio-
nal, in Recueil des Cours, 1958, III, spec. p. 272 ss.). E per lo sviluppo della nozio-
ne di diritto « spontaneo », oltre alla dottrina di P. ZICCARDI, vedere M. GIULIA-
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Orbene, solo la presenza di uno stato delle relazioni inter-
nazionali che si caratterizzi per un grado più o meno elevato di
cooperazione e di accordo fra tutti gli Stati, ma in maniera de-
terminante fra gli Stati rientranti nelle diverse componenti essen-
ziali (quali oggi si configurano) della comunità internazionale,
può porsi a sicuro presidio del conseguito livello di civiltà giuri-
dica. Dacché un perdurante clima di tensione, anziché di disten-
sione internazionale, facendo venir meno le condizioni che pre-
siedono alla formazione del consenso generale, ingenererebbe il
rischio reale non solo e non tanto dell’impossibilità di evoluzio-
ne, quanto di un rapido arretramento del diritto generale, con
impoverimento del suo contenuto e sua disgregazione tendenzia-
le in sistemi regionali (12).

NO, Considerazioni sulla costruzione dell’ordinamento internazionale, in Comunica-
zioni e Studi, II, 1946, p. 173 ss., spec. p. 198 ss.; ID., La comunità internazionale e
il diritto, Padova, 1950, p. 152 ss.; ID., Diritto internazionale, I, La società interna-
zionale e il diritto, Milano, 1974, p. 191 ss., spec. p. 222 ss.; R. AGO, Scienza giuri-
dica e diritto internazionale, Milano, 1950, p. 78 ss.; ID., Diritto positivo e diritto in-
ternazionale, in Comunicazioni e Studi, VII, 1955, p. 69 ss.; ID., Science juridique et
droit international, in Recueil des Cours, 1956, II, p. 929 ss.; G. BARILE, Tendenze e
sviluppi della recente dottrina italiana di diritto internazionale pubblico (1944-
1951), in Comunicazioni e Studi, IV, 1952, p. 404 ss,; ID., La rilevazione e l’integra-
zione del diritto internazionale non scritto e la libertà di apprezzamento del giudi-
ce, in Comunicazioni e Studi, V, 1953, p. 143 ss.; ID., Diritto internazionale e diritto
interno, I, Diritto della coscienza e diritto della volontà, in Riv. dir. int., 1956, p.
448 ss.

Esemplarmente spiega P. ZICCARDI che « nei periodi storici in cui cadono in
crisi le strutture esistenti, è naturale che vengano meno i riflessi che esse potessero
proiettare sul piano dei valori giuridici, e il diritto generale si riconduce e si riduce
a quella parte del diritto comune che, limitandosi a riflettere gli aspetti generali di
un tipo di società, si presenta privo di princìpi che costituiscano una scelta di con-
tenuti, in vista di un modello ideale di organizzazione... si troverà pur sempre, in-
fatti, nel diritto generale la previsione dell’idoneità del trattato a creare obblighi e
norme, mero riflesso dei caratteri tipici del sistema, ma non sarà facile trovare nor-
me che limitino le materie su cui i trattati possano disporre, stante la mancanza di
un sistema di valori riconosciuti come inderogabili »: Il contributo della Convenzio-
ne di Vienna sul diritto dei trattati alla determinazione del diritto applicabile, cit., p.
1072. E dello stesso A., cfr. egualmente Règles d’organisation et règles de conduite,
cit., p. 326-327.

(12) Rammentata la crisi subita dal diritto consuetudinario internazionale
nel corso del ventesimo secolo, in conseguenza della frantumazione della prece-
dente omogeneità della base sociale provocata da imponenti fenomeni, i quali nel
loro insieme finivano a determinare l’insorgenza di un vasto movimento di conte-
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2. Nell’art. 2.4 della Carta delle Nazioni Unite, il divieto
della minaccia e dell’uso della forza nelle relazioni internazionali
è così formulato: « All Members shall refrain in their internatio-
nal relations from the threat or use of force against the territorial
integrity or political independence of any State, or in any other
manner inconsistent with the purposes of the United Na-
tions » (13).

Si è qui in presenza di una disposizione fondamentale nel
quadro dell’attuale disciplina dell’uso della forza nel diritto in-
ternazionale.

Costituisce il divieto del ricorso unilaterale all’uso (nonché
alla minaccia) della forza da parte degli Stati membri, uno dei
pilastri su cui poggia l’edificio costruito dagli autori della Carta
in materia di mantenimento e ristabilimento della pace e della si-
curezza internazionale.

E l’altro pilastro è dato dal sistema di sicurezza collettiva.
Per il fatto che gli Stati non hanno rinunciato per certo a usare
la forza in maniera unilaterale, nell’utopico convincimento che
una siffatta rinuncia possa di per sé provocare la scomparsa del-

stazione di buona parte del diritto consuetudinario esistente; e verificato che dopo
la fine del mondo bipolare, la frattura nel corpo della società internazionale si è
oggi in buona parte ricomposta, per altro « dando luogo a nuove e diverse con-
trapposizioni, le cui conseguenze sul piano giuridico non sono ancora del tutto
chiare »; osserva R. LUZZATTO, Il diritto internazionale generale e le sue fonti, cit.,
p. 56-57, che « nel suo complesso, il fenomeno consuetudinario ha retto alla prova
ed ha confermato la propria capacità di adeguarsi alle nuove situazioni, sempreché
non venga a mancare il presupposto di un sufficiente consenso sociale sui nodi fonda-
mentali da sciogliere (il corsivo è nostro). Ma ciò è potuto accadere anche perché
la sintesi fra principi e valori tradizionalmente alla base delle regole consuetudina-
rie internazionali ed istanze nuove ha avuto luogo anche con il concorso del pro-
cesso di codificazione e delle dichiarazioni di principi effettuate dall’Assemblea
generale ». E ulteriormente: « Rimane comunque vero che la mancanza di omoge-
neità e la frammentazione della base sociale internazionale in una pluralità di
gruppi eterogenei, ispirati ciascuno a valori, interessi e principi fra loro contrappo-
sti, oltre a porre in crisi il fenomeno consuetudinario, può provocare il venir me-
no, per desuetudine, di determinate norme non più rispondenti all’opinio degli ap-
partenenti a uno di quei gruppi, o ad una parte consistente di essi » (p. 57).

(13) Nella versione francese, il testo dell’art. 2.4 è il seguente: « Les Mem-
bres de l’Organisation s’abstiennent, dans leurs relations internationales, de recou-
rir à la menace ou à l’emploi de la force, soit contre l’intégrité territoriale ou l’in-
dépendance politique de tout Etat, soit de toute autre manière incompatible avec
les buts des Nations Unies ».
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la violenza internazionale; ma hanno così agito, solo in quanto
nel contempo provvedevano a costruire un complesso meccani-
smo collettivo, cui restava affidato il compito di adottare tutte
quelle misure, anche all’occorrenza implicanti l’impiego della
forza armata, che si rivelassero necessarie al fine di placare le
tensioni evitando l’esplosione di conflitti armati (e questo è il
mantenimento della pace), oppure al fine di ristabilire la pace in
presenza di un ricorso alla forza comunque operato da parte de-
gli Stati, respingendo l’aggressione in nome e col sostegno dei
Membri delle Nazioni Unite (14).

Il principio consacrato nell’art. 2.4 della Carta, mette al
bando non solo la violenza bellica, ma altresì qualsivoglia forma
meno grave di uso della forza. E in tal modo porta a ultimazione
un processo faticosamente intrapreso nella società internazionale
per il tramite prima del Covenant della Società delle Nazioni e
poi del Patto Briand-Kellogg (15).

(14) In questi termini L. CONDORELLI, Droit international public, cit., p. 55.
Sul sistema di sicurezza collettiva di cui al capitolo VII della Carta delle Na-

zioni Unite, nella dottrina italiana recente vedere fra gli altri G. GAJA, Réflexions
sur le rôle du Conseil de Sécurité dans le nouvel ordre mondial, in Rev. gén. dr.int.
pub., 1993, p. 298 ss.; S. MARCHISIO, L’ONU, Il diritto delle Nazioni Unite, Bolo-
gna, 2000, p. 219 ss.; T. SCOVAZZI, Corso di diritto internazionale, Parte I, Caratteri
generali ed evoluzione della comunità internazionale, Milano, 2000, p. 120 ss.; A.
CASSESE, Diritto internazionale, II, Problemi della comunità internazionale (a cura
di P. GAETA), Bologna, 2004, p. 43 ss.; B. CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit., p. 175
ss.; T. TREVES, Diritto internazionale, Problemi fondamentali, cit., p. 454 ss.; M.
CONDINANZI, L’uso della forza e il sistema di sicurezza collettiva delle Nazioni Uni-
te, in S.M. CARBONE, R. LUZZATTO, A. SANTA MARIA (a cura di), Istituzioni di dirit-
to internazionale, cit., p. 339 ss.; N. RONZITTI, Diritto internazionale dei conflitti ar-
mati, 3a ed., Torino, 2006, p. 61 ss.; ID., Introduzione al diritto internazionale, cit.,
p. 433 ss.; A. TANZI, Introduzione al diritto internazionale contemporaneo, cit., p.
466 ss.

In generale sulla sicurezza collettiva, vedere G. CONETTI, Sicurezza collettiva
(diritto internazionale), in Enc. dir., XLII, Milano, 1990, p. 515 ss.

(15) Riguardo alle tappe dell’indicato processo, nella dottrina del periodo
vedere H. WEHBERG, Le problème de la mise de la guerre hors la loi, in Recueil des
Cours, 1928, IV, p. 151 ss.; G. BALLADORE PALLIERI, Il problema della guerra lecita
nel diritto internazionale comune e nell’ordinamento della Società delle Nazioni, in
Riv. dir. int., 1931, p. 45 ss.; S. CALOGEROPOULOS-STRATIS, Le pacte général de re-
nonciation à la guerre, Paris, 1931, p. 73 ss.; A. MANDELSTAM, L’interprétation du
Pacte Briand-Kellogg par les gouvernements et les parlements des Etats signataires,
in Rev. gén. dr. int. pub., 1933, p. 537 ss. e 1934, p. 179 ss.; H. KELSEN, Contribu-
tion à l’étude de la révision juridico-technique du Statut de la Société des nations,
ibidem, 1938, p. 8 ss.
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Rientra il divieto dell’uso della forza nel novero di quei
princìpi della Carta atti a regolare i rapporti fra gli Stati, i quali,
in quanto espressione di una comune coscienza giuridica dell’in-
tera comunità internazionale, costituiscono diritto internazionale
generale (16).

(16) Sulla norma contenuta nell’art. 2.4 della Carta come norma di diritto
internazionale generale, vedere fra gli altri I. BROWNLIE, International Law and the
Use of Force by States, Oxford, 1963, pp. 107-111, 120-123; C. CURTI GIALDINO,
Guerra (diritto internazionale), in Enc. dir., XIX, Milano, 1970, p. 874; W. WEN-
GLER, L’interdiction de recourir à la force. Problèmes et tendances, in Rev. belge dr.
int., 1971, p. 445; P. LAMBERTI ZANARDI, La legittima difesa, cit., p. 301 ss.; J. ŽOU-
REK, L’Interdiction de l’Emploi de la Force en Droit international, Leiden, 1974, p.
73; K. SKUBISZEWSKI, Use of Force by States, Collective Security, Law of War and
Neutrality, in SÓRENSEN (ed.), Manual of Public International Law, reprinted, Lon-
don, 1978, p. 745; G. BARILE, Lezioni di diritto internazionale, cit., p. 209 ss.; L.
CONDORELLI, Droit international public, cit., p. 47-48; T. TREVES, Diritto interna-
zionale, Problemi fondamentali, cit., p. 450-451; R. LUZZATTO, Il diritto internazio-
nale generale e le sue fonti, cit., p. 66-67; N. RONZITTI, Forza (uso della, nelle rela-
zioni internazionali), in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, vol.
III, Milano, 2006, p. 2606; ID., Diritto internazionale dei conflitti armati, cit., p. 32-
33.

Considerando il processo di formazione del principio che sancisce il divieto
della minaccia o dell’uso della forza, perviene a ritenere R. AGO, Additif au Huitiè-
me Rapport sur la responsabilité des Etats, in R. AGO, Scritti sulla responsabilità in-
ternazionale degli Stati, pubblicazioni della Facoltà di Giurisprudenza dell’Univer-
sità di Camerino, ristampe, II, 2, 1986, p. 1377: « A la fin de la seconde guerre
mondiale, le processus visant à bannir en droit le recours à la force armée dans les
relations internationales... se complète. Sous l’influence de la tragédie vécue, le
principe frappant définitivement ce recours de l’illicéité la plus totale est à notre
avis entré dans la conscience juridique des Etats et est donc devenu un principe
impératif du droit international général, non écrit, avant que la Charte des Nations
Unies s’emploie à lui donner forme écrite. Elle le fait, d’ailleurs, dans des termes
beaucoup plus rigoureux que ceux qu’employaient le Pacte de la SDN et le Pacte
Briand-Kellogg lui-même. Non seulement le recours à la guerre, mais tout recours
« à l’emploi de la force » et même « à la menace [d’]emploi de la force » se trouve
désormais interdit par le texte de l’Article 2, par. 4 ».

Invece, escludono l’affermarsi del divieto di ricorso alla forza come divieto di
carattere generale nel diritto internazionale contemporaneo, fra gli altri, J.L. KUNZ,
Sanctions in International Law, in Am. J. Int. L., 1960, p. 325-342; G. SCHWARZEN-
BERGER, A Manual of International Law, 5th ed., London, 1967, pp. 182, 188; G.
MORELLI, Nozioni di diritto internazionale, 7a ed. riveduta, Padova, 1967, p. 353-
354; G. ARANGIO-RUIZ, The Normative Role of the General Assembly of the United
Nations and the Declaration of Principles of Friendly Relations, with an Appendix
on The Concept of International Law and the Theory of International Organization,
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Nell’ambito della prassi delle Nazioni Unite e volgendo l’at-
tenzione a quelle enunciazioni di principio racchiuse in diverse
risoluzioni dell’Assemblea Generale, che in varia misura contri-
buiscono a precisare i contorni e a sviluppare il contenuto del
divieto dell’uso della forza; elementi di significativa rilevanza a
conforto dell’opinione da ultimo espressa, si rinvengono nella
« Dichiarazione sui princìpi di diritto internazionale riguardanti
i rapporti amichevoli e la cooperazione fra gli Stati conforme-
mente alla Carta delle Nazioni Unite », approvata dall’Assem-
blea Generale con risoluzione n. 2625 (XXV) del 24 ottobre
1970 (17). In tale Dichiarazione, ove al primo posto su sette
princìpi si colloca il divieto della minaccia o dell’uso della forza,
dopo aver provveduto a formulare il considerato principio in
maniera che non si discosta dal tenore dell’art. 2.4 della Carta, si
aggiunge che il ricorso alla forza « costituisce una violazione del
diritto internazionale e della Carta delle Nazioni Unite e non de-
ve mai essere utilizzato come mezzo per la soluzione dei proble-
mi internazionali ». Dal che si evince senz’ombra di dubbio che
la proibizione della forza resta contemplata non più solo da una
norma pattizia vincolante in quanto tale esclusivamente gli Stati
contraenti, bensì ancora da una norma consuetudinaria vinco-
lante tutti i membri della comunità internazionale (18).

E in argomento, infine, si vuol utilmente rammentare come

in Recueil des Cours, 1972, III, p. 536 ss.; ID., The United Nations Declaration on
Friendly Relations and the System of the Sources of International Law, Alphen aan
den Rijn, 1979, p. 106 ss.

(17) Vedi il testo della risoluzione n. 2625 (XXV) adottata senza votazione,
tra l’altro in Riv. dir. int., 1971, p. 282-289. E in generale, la straordinaria rilevanza
della « Dichiarazione sui rapporti amichevoli » è in ciò, che visto il mandato del
Comitato speciale (sui princìpi di diritto internazionale concernenti i rapporti ami-
chevoli e la cooperazione fra gli Stati) che ne ha preparato il testo (cfr., in partico-
lare, la risoluzione n. 1815 [XVII] del 18 dicembre 1962), essa va considerata co-
me un’interpretazione della Carta delle Nazioni Unite; del resto sia le risoluzioni
che hanno provveduto a fissare il mandato del Comitato speciale, sia la stessa Di-
chiarazione del 1970, fanno espresso riferimento alla Carta delle Nazioni Unite. In
questo senso J. ŽOUREK, L’Interdiction de l’Emploi de la Force, cit., p. 78.

(18) Sul punto, vedere M. CONDINANZI, L’uso della forza e il sistema di si-
curezza collettiva, cit., p. 314. Ulteriormente si rammenta che il divieto dell’uso
della forza si trova riaffermato in pressoché identici termini, rispetto alla « Dichia-
razione sui rapporti amichevoli », nella « Dichiarazione di Manila sul regolamento
pacifico delle controversie internazionali », approvata dall’Assemblea Generale
con risoluzione n. 37/10 del 15 novembre 1982.
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la Corte Internazionale di Giustizia nella sentenza del 27 giugno
1986 tra Nicaragua e Stati Uniti nel caso delle Attività militari e
paramilitari nel e contro il Nicaragua, dopo aver sottoposto ad
accurato esame una serie di notevoli documenti atti a rivelare
l’opinio juris degli Stati (e non mancando, al riguardo, d’incen-
trare l’attenzione sulla « Dichiarazione sui rapporti amichevo-
li »), sia pervenuta a concludere che innegabilmente sussiste una
corrispondenza ben ampia fra i princìpi della Carta relativi alla
disciplina dell’uso della forza e il diritto internazionale consuetu-
dinario. E si tratta, quindi, di corrispondenza destinata a valere
secondo la Corte, così per il divieto della minaccia o dell’uso
della forza, come per il principio relativo al diritto di legittima
difesa (19).

A questo punto resta da vedere, dato che il concetto di jus
cogens è ben più ristretto di quello di diritto internazionale ge-
nerale, se il principio che sancisce il divieto dell’uso della forza
nei rapporti internazionali rivesta o meno carattere cogente.

Né pare esservi carenza di elementi, che consentano di scio-
gliere in senso affermativo il dilemma che si è finito di esporre.
Da un lato, nell’elenco di quei princìpi del diritto internazionale
incorporati nella Carta delle Nazioni Unite, che sono da reputar-
si segnatamente essenziali (elenco che, come si è in antecedenza
visto, ci è fornito dalla Convenzione di Vienna sul diritto dei
trattati, nel sesto « considerando » del Preambolo), al quarto po-
sto, su soli cinque princìpi, figura il divieto della minaccia o del-
l’uso della forza. D’altro lato nella appena rammentata sentenza
del 27 giugno 1986 tra Nicaragua e Stati Uniti, la Corte Interna-
zionale di Giustizia trae « un’ulteriore conferma » dell’apparte-
nenza al diritto internazionale consuetudinario del principio
scritto nell’art. 2.4 della Carta, dal « fatto che ad esso fanno fre-
quentemente riferimento le dichiarazioni dei rappresentanti de-
gli Stati non solo come principio di diritto internazionale con-
suetudinario, ma anche come un fondamentale o cardinale prin-
cipio di tale diritto ». E quindi, appare qui la Corte altresì incli-
ne a ritenere l’appartenenza allo jus cogens del principio che vie-
ta il ricorso all’uso, nonché alla minaccia, della forza nei rapporti
internazionali (20).

(19) I.C.J. Reports, 1986, p. 14 ss., par. 190.
(20) CIG, 27 giugno 1986, Attività militari e paramilitari nel e contro il Ni-
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Infine, a dissipare residui margini di dubbio provvedono i
rilievi dell’Ago. A voler considerare attentamente le opinioni
espresse in seno alla Commissione di diritto internazionale delle
Nazioni Unite e, più in generale, nella dottrina — sostiene l’Au-
tore —, è avvertita l’esistenza di una certa unità di vedute ri-
guardo alla determinazione delle norme che la coscienza univer-
sale considera oggi come norme di jus cogens. Ne fanno parte in
primo luogo le fondamentali norme in tema di salvaguardia della
pace, e soprattutto quelle che vietano il ricorso alla forza o alla
minaccia della forza (21).

caragua, in I.C.J. Reports, 1986, par. 190. E sul considerato punto M. CONDINANZI,
L’uso della forza e il sistema di sicurezza collettiva, cit., p. 315.

(21) E quindi, tra le norme che la coscienza universale considera apparte-
nere allo jus cogens, al primo posto colloca R. AGO quelle che vietano il ricorso al-
la forza o alla minaccia della forza: Droit des traités à la lumière de la Convention
de Vienne, cit., p. 324, nota 37.

Inoltre, configurano la norma contenuta nell’art. 2.4 della Carta delle Nazioni
Unite come norma di diritto cogente, fra gli altri, A.D. MC NAIR, The Law of Trea-
ties, Oxford, 1961, p. 216 ss.; A. VERDROSS, Jus Dispositivum and Jus Cogens in In-
ternational Law, in Am. J. Int. L., 1966, p. 55 ss.; M. LACHS, The Law of Treaties
(Some General Reflections on the Report of the International Law Commission), in
Recueil d’études de droit international en hommage à Paul Guggenheim, Genève,
1968, p. 399; A. BERNARDINI, Qualche riflessione su norme internazionali di jus co-
gens e giurisdizione della Corte, cit., p. 86, nota 10; P. PAONE, Considerazioni sul-
l’esecuzione delle sentenze della Corte Internazionale di Giustizia, in Comunicazioni
e Studi, XIV, 1975, Il processo internazionale, Studi in onore di Gaetano Morelli,
pp. 649-652, 664-668; E. JIMÉNEZ DE ARÉCHAGA, International Law in the Past
Third of a Century, in Recueil des Cours, 1978, I, p. 64; I. BROWNLIE, Principles of
Public International Law, 3rd ed., Oxford, 1979, p. 513; B. CONFORTI, Organizzazio-
ne delle Nazioni Unite, cit., p. 269; ID., Diritto internazionale, cit., pp. 167 e 342; S.
CALOGEROPOULOS-STRATIS, Le recours à la force dans la société internationale, Lau-
sanne-Paris, 1986, p. 64-65; L. FERRARI BRAVO, Lezioni di diritto internazionale, 3a

ed., Napoli, 1992, p. 210; T. TREVES, Diritto internazionale, Problemi fondamentali,
cit., p. 452; A. CASSESE, Diritto internazionale, cit., p. 205; R. LUZZATTO, Il diritto
internazionale generale e le sue fonti, cit., p. 74.

In senso diverso, ritiene N. RONZITTI, Trattati contrari a norme imperative,
cit., p. 220 ss., non esservi « una perfetta coincidenza tra norma cogente sul divie-
to dell’uso della forza e la corrispondente regola disposta dall’art. 2.4 della Carta
delle Nazioni Unite, cui ormai viene riconosciuta natura di diritto internazionale
consuetudinario. Il nucleo della norma cogente sul divieto dell’uso della forza è il
prodotto delle fattispecie che le componenti essenziali della comunità internazio-
nale considerano effettivamente interdette e sancite da un divieto che sia sentito
come assolutamente inderogabile. Di qui due importanti conseguenze. In primo
luogo, non saranno coperti dalla norma cogente che vieta l’uso della forza i com-
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A parte, è dato chiedersi quali diritti corrispondano ai vari
obblighi derivanti dalla proibizione della forza nei rapporti in-
ternazionali. Prima di ogni altra considerazione, la risposta è nel
senso che qualsiasi membro della comunità internazionale può
esigere da ogni altro Stato il rispetto del principio, vuoi se è di-
rettamente toccato dalla minaccia o dall’uso della forza, vuoi se
non lo è. Con altre parole, l’obbligo di non usare la forza è un
obbligo erga omnes, cui corrisponde un diritto che appartiene a
tutti i membri della comunità internazionale, senza distinzioni di
sorta (22).

portamenti che una delle componenti essenziali della comunità degli Stati conside-
ra leciti. In secondo luogo, è perfettamente ammissibile che una determinata azio-
ne sia vietata da una norma consuetudinaria, ma non lo sia da una norma cogente,
poiché gli Stati non sono assolutamente convinti dell’inderogabilità del divieto... ».
Ulteriormente, in pressoché identici termini cfr., dello stesso A., Rescuing Natio-
nals Abroad through Military Coercion and Intervention on Grounds of Humanity,
Dordrecht, 1985, p.74 ss.; come pure Use of Force, Jus Cogens and State Consent,
in A. CASSESE (ed.), The Current Legal Regulation of the Use of Force, Dordrecht,
1986, p. 150 ss. Di recente, precisazioni apporta l’A., Forza, cit., p. 2606-2607,
traendo spunto dalla distinzione operata dalla Corte Internazionale di Giustizia,
tanto nel caso Nicaragua-Stati Uniti (CIG, sentenza del 27 giugno 1986, in I.C.J.
Reports, 1986, p. 14 ss., par. 191) quanto nel caso sulle Piattaforme petrolifere
(CIG, sentenza del 6 novembre 2003, in Riv. dir. int., 2004, p. 181 ss., par. 51), tra
le forme più gravi di uso della forza quali l’attacco armato, e le forme meno gravi
come un semplice incidente di frontiera. Se il divieto dell’uso della forza è tale da
colpire entrambi gli impieghi della forza armata, è però da presumere che solo nel
primo caso il divieto si trovi a essere prescritto da una norma imperativa del dirit-
to internazionale.

(22) È quanto ci rammenta A. CASSESE, Il diritto internazionale nel mondo
contemporaneo, Bologna, 1984, p. 165. E aggiunge l’A.: « Nella comunità interna-
zionale si è fatta strada la consapevolezza che la pace è indivisibile e riguarda tutti,
opinione questa sancita o almeno adombrata dal 1945 in poi, nella Carta delle
N.U. e in diversi strumenti internazionali (trattati e risoluzioni dell’A.G.) ».

Sulla responsabilità per violazioni di obblighi erga omnes ed in particolare per
crimini internazionali, nella dottrina italiana fra gli altri vedere V. STARACE, La re-
sponsabilité résultant de la violation des obligations à l’égard de la Communauté in-
ternationale, in Recueil des Cours, 1976, V, p. 271 ss.; P. PICONE, Obblighi reciproci
ed obblighi erga omnes degli Stati nel campo della protezione internazionale del-
l’ambiente marino dall’inquinamento, in Diritto internazionale e protezione dell’am-
biente marino (a cura di V. STARACE), Milano, 1983, p. 15 ss.; ID., Obblighi erga
omnes e codificazione della responsabilità degli Stati, in Riv. dir. int., 2005, p. 893
ss.; ID., Comunità internazionale e obblighi « erga omnes », Napoli, 2006 (il volu-
me, ove sono ordinati i numerosi lavori dell’A. in tema di obblighi erga omnes,
consente di visionare nell’insieme l’ampio e articolato contributo di P. Picone in
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3. Sul piano della Carta e in una visione d’insieme, il pre-
minente fine delle Nazioni Unite costituito dal mantenimento
della pace e della sicurezza internazionale attraverso l’adozione
di misure collettive, appare destinato a trovare realizzazione per
il tramite di tre princìpi: il divieto che è fatto agli Stati membri
di ricorrere unilateralmente all’uso (nonché alla minaccia) della
forza nei rapporti internazionali (art. 2.4), il divieto che è fatto
alle organizzazioni regionali di intraprendere azioni coercitive
senza l’autorizzazione del Consiglio di Sicurezza (art. 53.1), e in

materia); F. LATTANZI, Garanzie dei diritti dell’uomo nel diritto internazionale ge-
nerale, Milano, 1983; M. SPINEDI, Les crimes internationaux de l’Etat dans les tra-
vaux de codification de la responsabilité des Etats entrepris par les Nations Unies,
Badia Fiesolana, 1984; G. BARILE, Obligationes erga omnes e individui nel diritto
internazionale umanitario, in Riv. dir. int., 1985, p. 5 ss.; G. CARELLA, La responsa-
bilità dello Stato per crimini internazionali, Napoli, 1985; A. DE GUTTRY, Le rappre-
saglie non comportanti la coercizione militare nel diritto internazionale, Milano,
1985; E. SCISO, Gli accordi internazionali confliggenti, cit., p. 338 ss.; B. CONFORTI,
In tema di responsabilità degli Stati per crimini internazionali, in Le droit internatio-
nal à l’heure de sa codification, Etudes en l’honneur de Roberto Ago, III, Les diffé-
rends entre les Etats et la responsabilité, Milano, 1987, p. 99 ss.; M. IOVANE, La tu-
tela dei valori fondamentali, cit.; G. GAJA, In tema di reazione alle violazioni di ob-
blighi erga omnes, in N. BOSCHIERO (a cura di), Ordine internazionale e valori etici,
Pubblicazioni della Società Italiana di Diritto Internazionale, Napoli, 2004, p. 43 ss.

E per altro, un’anticipazione significativa è dato riscontrare nel pensiero di G.
SPERDUTI, Lezioni di diritto internazionale, Milano, 1958, pp. 140, 152-153, per
l’individuazione di obblighi solidali, sia convenzionali che generali, alla cui viola-
zione può reagire ciascun componente la comunità parziale o totale. Nel mentre,
per una panoramica della letteratura relativa al problema dell’esistenza di obblighi
erga omnes, vedi il commento di Ago al suo progetto di articolo relativo ai crimini
internazionali (art. 18 nel progetto di Ago, divenuto poi art. 19 in quello approva-
to in prima lettura dalla Commissione di diritto internazionale): R. AGO, Cinquiè-
me Rapport sur la responsabilité des Etats, in R. AGO, Scritti sulla responsabilità in-
ternazionale degli Stati, cit., II, 1, 1986, p. 817-899, in specie p. 828-841 e p. 864-
888. Né si perde, a questo punto, l’occasione di ricordare che nella sentenza del 5
febbraio 1970 relativa all’affare della Barcelona Traction, la Corte Internazionale di
Giustizia è pervenuta ad ammettere che, accanto agli obblighi assunti nei confron-
ti di un soggetto di diritto internazionale, esistono anche obblighi assunti nei con-
fronti della comunità internazionale nel suo insieme, riguardo ai quali « ... tous les
Etats peuvent être considérés comme ayant un intérêt juridique à ce que ces droits
soient protégés; les obligations dont il s’agit sont des obligations erga omnes »
(C.I.J., Recueil, 1970, p. 32). Infine, sulla coincidenza o meno, tra norme di jus co-
gens e norme la cui violazione si qualifica come crimine internazionale, vedere, per
tutti, R. AGO, Cinquième Rapport, cit., p. 838; G. GAJA, Jus Cogens beyond the
Vienna Convention, cit., p. 290.



L’USO DELLA FORZA NEL DIRITTO INTERNAZIONALE 395

vista di assicurare un’azione pronta ed efficace dell’Organizza-
zione, il conferimento sulla base dell’art. 24.1 da parte degli Stati
membri al Consiglio di Sicurezza della responsabilità principale
del mantenimento della pace e della sicurezza internazionale, e
quindi del monopolio della forza (artt. 39-42). Riguardo a questi
princìpi e nel quadro della Carta, l’unica e considerevole ecce-
zione è data dalla legittima difesa individuale o collettiva di cui
all’art. 51, che soddisfa all’esigenza di non sottrarre agli Stati la
facoltà di ricorrere alla violenza per contrastare e respingere
l’aggressione armata, allorquando il Consiglio di Sicurezza non
sia in grado, e fintantoché non sia in grado, di intraprendere l’a-
zione necessaria a mantenere e ristabilire la pace e la sicurezza
internazionale (23).

Svolta questa utile premessa, si tratta ora di dar conto degli
sforzi ripetutamente compiuti in vista di giustificare il ricorso al-
la forza armata da parte degli Stati oltre i limiti consentiti dalla
Carta delle Nazioni Unite.

Operazioni in tal senso sono state condotte poggiando su
un’interpretazione letterale o funzionale dell’art. 2.4 della Carta.

Nell’un caso è stato sostenuto che la proibizione dell’uso
della forza non si estenderebbe alle azioni coercitive non aventi
per oggetto la violazione dell’integrità territoriale di uno Stato
(cioè la sottrazione di parte del territorio dello stesso) o la sua
indipendenza politica (cioè un intervento mirato a mutare la for-
ma di governo). Per evidenziare l’erroneità di tale interpretazio-
ne, è stato chiarito che integrità territoriale e indipendenza poli-
tica sono un’endiadi che significa sovranità territoriale (come ri-
sulta dimostrato dall’art. 1 della risoluzione dell’Assemblea Ge-
nerale sulla definizione di aggressione, che provvede a condan-
nare anche la violazione della sovranità territoriale); e ancora
che la prospettazione di una minaccia o di un uso della forza tali
da non comportare violazione dell’integrità territoriale o dell’in-
dipendenza politica di un altro Stato, non varrebbe comunque a
eliminare la contrarietà della stessa minaccia o uso, a uno o più
fini delle Nazioni Unite (24).

(23) Sul punto svolto, in questo senso vedere P. LAMBERTI ZANARDI, La le-
gittima difesa, cit., p. 217-219.

(24) Sono i chiarimenti apportati da N. RONZITTI, Diritto internazionale
dei conflitti armati, cit., p. 31-32.
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Nell’altro caso è stato ritenuto il carattere condizionato del
divieto dell’uso della forza, nel senso che vige lo stesso quando il
sistema di sicurezza collettiva funziona, e resta invece sospeso
quando il sistema non funziona. Per una tale impostazione, nel
sussistere di una stretta unitarietà tra le norme che stabiliscono
gli obblighi degli Stati e quelle che offrono garanzie, nel venir
meno della garanzia di una efficace tutela collettiva non risulte-
rebbe più giustificato proibire il ricorso unilaterale alla forza in
presenza di una minaccia alla sicurezza internazionale, e quindi
verrebbe agli Stati restituita la libertà di ricorrere alle forme di
autotutela ammissibili prima dell’entrata in vigore della Carta
delle Nazioni Unite (25). Una opinione siffatta, per altro, già im-
plicitamente contraddetta dalla Corte Internazionale di Giustizia
nel caso del Canale di Corfù (26), è stata esplicitamente ritenuta
infondata nel caso Nicaragua-Stati Uniti (27).

Del resto, considerato che il divieto contenuto nell’art. 2.4 è
da intendersi ormai come svincolato dalla Carta delle Nazioni
Unite, ed ha assunto valore di diritto internazionale consuetudi-
nario, nemmeno appaiono accoglibili quelle teorie di recente ri-
formulate, secondo cui nel mancato funzionamento del sistema
di sicurezza collettiva verrebbe meno il valore della proibizione
dell’uso della forza, e altro non resterebbe allora che procedere
a valutare il ricorso unilaterale alla forza armata da parte degli
Stati sulla base di princìpi etici, mediante una reviviscenza del
concetto di « guerra giusta » quale delineato dagli autori classici
del diritto internazionale (28).

A parte, si vuol dar conto di una voce isolata in dottrina, a
detta della quale come la seconda guerra mondiale avrebbe tra-
volto il Patto Briand-Kellogg, così travolto sotto il peso della
prassi contraria, il fondamentale divieto scritto nella Carta delle

(25) In argomento, vedere A. DI BLASE, La « dottrina Bush » e il diritto in-
ternazionale, in Studi di diritto internazionale in onore di Gaetano Arangio-Ruiz,
III, Napoli, 2004, p. 1589-1590 (e cfr. note 6, 7, 8); N. RONZITTI, Forza, cit., p.
2606; ID., Diritto internazionale dei conflitti armati, cit., p. 32.

(26) CIG, sentenza del 9 aprile 1949, in I.C.J. Reports, 1949, p. 4 ss., p.
34 s.

(27) I.C.J. Reports, 1986, par. 188.
(28) Si veda il pensiero di B. CONFORTI, Guerra giusta e diritto internazio-

nale contemporaneo, in Studi per Giovanni Motzo, Milano, 2003, p. 83 ss. E per ri-
lievi critici N. RONZITTI, Introduzione al diritto internazionale, cit., p. 403.
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Nazioni Unite sarebbe caduto in desuetudine (29). A dimostra-
zione dell’infondatezza di una tale opinione, bene è stato posto
in rilievo che dall’esame dei recenti conflitti in cui è stata la for-
za impiegata in maniera massiccia (Kosovo, Afghanistan, Iraq),
non risulta essere questa l’opinio juris degli Stati interventisti, i
quali lungi dall’intravedere nelle azioni dispiegate l’esercizio in-
condizionato dello jus ad bellum quale esisteva anteriormente al-
la Carta delle Nazioni Unite o addirittura anteriormente al Cove-
nant della Società delle Nazioni, si sono invece sforzati di argo-
mentare in base a tradizionali cause di giustificazione (30).

In ordine ai rilevabili difetti di funzionamento del sistema
di sicurezza collettiva, è opportuno introdurre alcune osservazio-
ni. Anzitutto occorre distinguere all’interno del Capitolo VII
della Carta, tra gli artt. 43-47 i quali sono incentrati sull’obbligo
per gli Stati membri di stipulare con il Consiglio di Sicurezza ac-
cordi volti alla istituzione di forze armate messe stabilmente a
disposizione di quell’organo, e gli artt. 39-42 i quali si riferisco-
no alle misure che il Consiglio di Sicurezza può prendere per
mantenere o ristabilire la pace e la sicurezza internazionale. I
primi non hanno trovato attuazione, avendo all’epoca la con-
trapposizione tra blocchi impedito il raggiungimento dell’intesa
politica necessaria a concludere i previsti accordi. Diversamente
è invece avvenuto riguardo agli altri considerati articoli, dal mo-
mento che il Consiglio di Sicurezza ha dispiegato una rilevante
attività che lo ha condotto a intervenire in situazioni di minaccia
alla pace internazionale o di violazione della pace, vuoi deciden-
do l’adozione di sanzioni, vuoi inviando contingenti militari con
compiti limitati (si tratta del ricorso a un meccanismo innovato-
re non previsto dalla Carta, ossia l’istituzione delle c.d. operazio-
ni di mantenimento della pace, per rimediare almeno in parte al-
la mancata creazione di forze armate delle Nazioni Unite), vuoi
autorizzando l’uso della forza da parte dei Membri (riprendendo

(29) M.J. GLENNON, Limits of Law. Prerogatives of Power: Interventions af-
ter Kosovo, New York, 2001, p. 60-64; ID, Self-Defense in an Age of Terrorism, in
Asil Proceedings, 2003, pp. 150, 152.

(30) In tal senso N. RONZITTI, Introduzione al diritto internazionale, cit., p.
403-404. Ivi richiama l’A. la Dichiarazione di Bruges dell’Institut de Droit Interna-
tional, adottata nel 2003, dove è testualmente affermato che « ... l’uso della forza
da parte degli Stati nelle relazioni internazionali è disciplinato dal diritto interna-
zionale ».
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una prassi che al tempo della guerra fredda era stata possibile
solo in due occasioni, il Consiglio di Sicurezza, in numerose si-
tuazioni autorizzando gli Stati a titolo individuale o nell’ambito
di accordi od organizzazioni regionali, ad usare la forza armata
in vista del conseguimento di obiettivi determinati, ha dato vita
a una prassi ormai consolidata al punto di essere comunemente
ritenuta come pienamente conforme alla Carta delle Nazioni
Unite) (31).

Ben si può alfine dire che il sistema di sicurezza collettiva
nel suo insieme ha fornito dimostrazione di una qual certa vitali-
tà, pure se è dato palesare motivi di insoddisfazione rispetto alla
inefficace gestione di crisi internazionali determinate. E costitui-
rebbe, per altro, manifestazione di ingenuità non attribuire la re-
sponsabilità di detta inefficacia al difetto di cooperazione tra i
Membri, e soprattutto tra i Membri permanenti, del Consiglio di
Sicurezza.

Per il resto, l’avvio di un processo volto a erodere su più la-
ti la portata del divieto dell’uso della forza nelle relazioni inter-
nazionali, appare riconducibile a due filoni. Da una parte vi è
l’estensione della categoria della legittima difesa individuale e
collettiva ad ipotesi non previste dall’art. 51 della Carta delle
Nazioni Unite. Dall’altra vi è il ricorso unilaterale alla forza da
parte degli Stati per scopi umanitari (32).

Quella sicura eccezione al divieto dell’uso della forza che è
la legittima difesa, attualmente appare contemplata da una nor-

(31) Per il punto svolto, operare riferimento a A. CASSESE, Diritto interna-
zionale, II, Problemi della comunità internazionale, cit., p. 43-44; A. DI BLASE, La
« dottrina Bush » e il diritto internazionale, cit., p. 1591.

Sulla prassi della autorizzazione del Consiglio di Sicurezza ad usare la forza
armata, vedere fra gli altri G. GAJA, Il Consiglio di sicurezza di fronte all’occupazio-
ne del Kuwait: il significato di una autorizzazione, in Riv. dir. int., 1990, p. 696 s.;
D. SAROOSHI, The UN and the Development of Collective Security: the Delegation
by the UN Security Council of its Chapter VII Powers, Oxford, 1999; B. CONFORTI,
Le Nazioni Unite, cit., p. 209-217; P. PICONE, Le autorizzazioni all’uso della forza
tra sistema delle Nazioni Unite e diritto internazionale generale, in Riv. dir. int.,
2005, p. 5-75.

(32) In questo senso B. CONFORTI, Diritto internazionale, cit., p. 343-345.
In ordine al processo volto a erodere la portata del divieto dell’uso della forza, una
efficace sintesi si rinviene in A. DE GUTTRY, F. PAGANI, Le Nazioni Unite, Sviluppo
e riforma del sistema di sicurezza collettiva, Bologna, 2005, p. 103-107.
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ma di diritto internazionale consuetudinario, e se ne può altresì
ritenere l’appartenenza allo jus cogens (33).

Tra i problemi che la legittima difesa pone e che in qualche
misura sono rimasti aperti, per la sua attualità risalta quello rela-
tivo alla necessità di determinare il momento a partire dal quale
il diritto di legittima difesa può essere esercitato, è a dire se solo
quando sia dato verificare che l’attacco armato è già in corso (le-
gittima difesa successiva all’attacco armato), o anche prima del-
l’attacco nel prospettarsi della sua imminenza (c.d. legittima di-
fesa preventiva).

I sostenitori della prima teoria — e sono la maggioranza in
dottrina e tra gli Stati — poggiano su un argomento letterale,
dacché nel testo dell’art. 51 la reazione in legittima difesa è pre-
vista « nel caso che abbia luogo un attacco armato »; reputano
che l’introduzione nel testo dell’aggettivo « naturale » a qualifi-
care il diritto di legittima difesa, miri a sottolineare che si è in
presenza di un diritto connaturato con l’esistenza stessa degli
Stati; concludono che, anche a voler ritenere l’ammissibilità del-
la legittima difesa preventiva nel diritto consuetudinario preesi-
stente alla Carta, l’entrata in vigore della stessa abbia comunque
ristretto la possibilità di ricorso alla legittima difesa alla sola ipo-
tesi fissata nell’art. 51 (34).

(33) Per l’appartenenza del principio relativo al diritto di legittima difesa
al diritto internazionale consuetudinario, consultare quanto afferma la Corte Inter-
nazionale di Giustizia nella sentenza del 27 giugno 1986 tra Nicaragua e Stati Uni-
ti, alla nota 19 che precede e collegato testo. Per l’appartenenza di questo princi-
pio allo jus cogens, è sufficiente ricorrere al pensiero di AGO, utilizzando la nota 21
che precede e collegato testo. Rammenta N. RONZITTI, Forza, cit., p. 2608, che nel-
l’appartenenza della legittima difesa allo jus cogens, « sarebbe nullo un patto con
cui uno Stato rinunciasse all’esercizio di tale diritto ».

(34) A favore della legittima difesa successiva all’attacco armato, fra gli al-
tri vedere J.L. KUNZ, Individual and Collective Self-Defense in Article LI of the
Charter of the United Nations, in Am. J. Int. L., 1947, p. 878; H. KELSEN, The Law
of the United Nations, London, 1951, p. 797; H. WEHBERG, L’interdiction du re-
cours à la force. Le principe et les problèmes qui se posent, in Recueil des Cours,
1951, I, p. 81; I. BROWNLIE, International Law and the Use of Force, cit., p. 275-
278; P. LAMBERTI ZANARDI, La legittima difesa, cit., p. 231 ss.; M.L. FORLATI PIC-
CHIO, La sanzione nel diritto internazionale, Padova, 1974, p. 121-122; J. ŽOUREK,
La notion de légitime défense en droit international, in Annuaire IDI, 1975, p. 62-
64; S. CALOGEROPOULOS-STRATIS, Le recours à la force dans la société, cit., p. 84; G.
VENTURINI, Necessità e proporzionalità nell’uso della forza militare in diritto interna-
zionale, Milano, 1988, p. 49; S. MARCHISIO, L’ONU, Il diritto, cit., p. 248-249; A.
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I sostenitori della seconda teoria si sforzano essenzialmente
di valorizzare l’aggettivo « naturale », in vista di affermare che la
Carta null’altro avrebbe fatto che accogliere il diritto di legittima
difesa quale configurato nel diritto consuetudinario preesistente,
mantenendo quindi integra per gli Stati, anche dopo la sua en-
trata in vigore, la possibilità di avvalersi della legittima difesa
preventiva (35). Di recente, fanno anche valere che in considera-
zione delle moderne tecniche degli armamenti, voler limitare il
ricorso alla legittima difesa alla sola ipotesi successiva, potrebbe
condurre a un risultato « manifestamente assurdo o irragionevo-

CASSESE, Diritto internazionale, II, Problemi della comunità internazionale, cit., p.
59-62; B. CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit., p. 180-183; Y. DINSTEIN, War, Aggres-
sion and Self-Defence, 4th ed., Cambridge, 2005, p. 182-187.

(35) Reputano che l’art. 51 consenta agli Stati di ricorrere all’uso della for-
za anche contro il pericolo o la minaccia di un attacco armato, fra gli altri, C.H.M.
WALDOCK, The Regulation of the Use of Force by Individual States in International
Law, in Recueil des Cours, 1952, II, p. 496 ss.; D.W. BOWETT, Collective Self-De-
fence under the Charter of the United Nations, in British Year Book Int. L., 1955-56,
p. 131 s.; ID., Self-Defence in International Law, Manchester, 1958, p. 184 ss.; G.
SCHWARZENBERGER, The Fundamental Principles of International Law, in Recueil
des Cours, 1955, I, p. 327 ss.; A.-V.W. THOMAS, A.J. THOMAS, Non-Interven-
tion. The Law and Its Import in the Americas, Dallas, 1956, p.123; J. STONE, Ag-
gression and World Order, Berkeley-Los Angeles, 1958, p. 43 s., 95 nota 5, 98 nota
11; G. ARANGIO-RUIZ, Difesa legittima (diritto internazionale), in Novissimo Dig.
it., VI, Torino, 1960, p. 633; M.S. MC DOUGAL, F.P. FELICIANO, Law and Mini-
mum World Public Order, The Legal Regulation of International Coercion, New
Haven-London, 1961, p. 232 ss,; J.L. BRIERLY, The Law of Nations, 6th ed., edited
by Waldock, New York-Oxford, 1963, p. 417; R. HIGGINS, The Development of In-
ternational Law Through the Political Organs of the United Nations, London, 1963,
p. 198 ss.; W. FRIEDMANN, The Changing Structure of International Law, London,
1964, p. 260.

In senso dubitativo vedere W. WENGLER, L’interdiction de recourir à la force,
cit., p. 404-405; S.M. SCHWEBEL, Aggression, Intervention and Self-Defence in Mo-
dern International Law, in Recueil des Cours, 1972, II, p. 479-482; F. POCAR, L’e-
sercizio non autorizzato del potere statale in territorio straniero, Padova, 1974, p. 88
ss., spec. p. 97-98; ID., Diritto internazionale e Nazioni Unite: legalità e legittimità
della guerra contro l’Afghanistan, in B. BIANCHERI (a cura di), Il nuovo disordine
globale, dopo l’11 settembre, Università Bocconi editore, Milano, 2002, p. 56 ss.,
spec. p. 60 (« sembra... che la rigorosa definizione delle condizioni per l’esercizio
del diritto di legittima difesa, che si era venuta affermando a partire dall’Ottocento
e che sembrava trovare conferma definitiva nelle disposizioni della Carta delle Na-
zioni Unite, stia subendo qualche attenuazione a favore di condizioni meno restrit-
tive per un ricorso alla forza da parte degli stati, soprattutto in relazione al suo ca-
rattere preventivo... »).
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le » avendo a mente l’art. 32 della Convenzione di Vienna sul di-
ritto dei trattati (36).

Da parte sua, la Corte Internazionale di Giustizia, che pure
nel caso Nicaragua-Stati Uniti ha apportato chiarimenti in ordine
al contenuto della legittima difesa e si è pronunciata a favore
della natura consuetudinaria della stessa, non ha però provvedu-
to ivi a risolvere l’aspetto controverso in questione (37). E nem-
meno nel recente caso Congo-Uganda, ha inteso la Corte pro-
nunciarsi circa la liceità di una reazione alla minaccia imminente
di un attacco armato (38).

Un tentativo di ampliare a dismisura l’invalsa nozione di le-
gittima difesa preventiva (anticipatory self-defense) è stato dispie-
gato dalla c.d. dottrina sulla « guerra preventiva » (pre-emptive
war o pre-emptive self-defense), formulata dal Presidente degli
Stati Uniti G.W. Bush. Nel documento unitario dal titolo « The
National Security Strategy of the U.S. of America », fatto circo-

(36) Il Ronzitti, il quale in antecedenza si era pronunciato a favore di
un’interpretazione restrittiva dell’art. 51 della Carta delle Nazioni Unite, nell’ulti-
ma edizione delle opere Diritto internazionale dei conflitti armati e Introduzione al
diritto internazionale già citate, apre in termini sfumati alla nozione più ampia di
legittima difesa. Riflette l’A. che « un’interpretazione letterale dell’art. 51 potrebbe
condurre ad un risultato manifestamente assurdo o irragionevole per dirla con
l’art. 32 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati (in caso di attacco ato-
mico si dovrebbe aspettare che le testate nucleari colpiscano il territorio dello Sta-
to, affinché la vittima possa reagire!) »; e ancora: « Le moderne tecniche di arma-
mento rendono assurdo limitare la reazione al momento in cui i missili hanno col-
pito il territorio e provocato una distruzione tale da rendere impossibile l’esercizio
della legittima difesa... Ovviamente la nozione di « imminenza di un attacco arma-
to » deve essere intesa in senso restrittivo per evitare abusi ». Ritiene comunque la
sussistenza di significativi punti di contatto tra le due diverse letture dell’art. 51:
« ad es. è ammissibile, anche secondo coloro che adottano la teoria restrittiva della
legittima difesa, che questa possa essere esercitata quando l’attacco sia in corso
d’opera o sia stato sferrato, ma non abbia ancora colpito il territorio altrui. In uno
scenario tipo Pearl Harbour sarebbe stato ammissibile, anche adottando la teoria
della legittima difesa successiva, che gli Stati Uniti reagissero mentre la flotta giap-
ponese era in navigazione nel Pacifico » (p. 35-36 della prima opera, e p. 405-406
della seconda). E come significativa manifestazione dell’attuale pensiero dell’A. in
tema di legittima difesa, si consulti il saggio: The Expanding Law of Self-Defence,
in J. of Conflict and Security L., 2006, p. 343-359.

(37) I.C.J. Reports, 1986, par. 194.
(38) CIG, sentenza del 19 dicembre 2005, Attività armate sul territorio del

Congo, in Riv. dir. int., 2006, p. 145 ss., par. 143.
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lare dalla metà di settembre 2002 (39), la tesi da sempre enun-
ciata dagli Stati Uniti della liceità della legittima difesa preventi-
va, altro non è che il punto di partenza per promuovere un nuo-
vo concetto di azione preventiva, che si imporrebbe alla luce
delle emergenti minacce che caratterizzano la società internazio-
nale attuale. Nella lotta che gli Stati Uniti conducono contro il
terrorismo internazionale, con l’appoggio della comunità inter-
nazionale o, se necessario, da soli, sono identificati come nemici
quegli Stati (Rogue States) che, oltre a non rispettare i diritti
umani, sono intenzionati a produrre armi di distruzione di mas-
sa per perseguire una politica di aggressione, come pure a forni-
re sostegno a organizzazioni terroristiche. E in conseguenza, la
pericolosità derivante anche dal semplice possesso da parte degli
indicati Stati di armi di distruzione di massa, sarebbe talmente
grave da legittimare azioni militari anticipatorie di possibili attac-
chi contro il popolo o il territorio statunitensi. Sono tali azioni,
anteriori al verificarsi di una minaccia imminente di attacco ar-
mato, e intraprese di fronte a una minaccia latente, a rientrare
nell’idea della c.d. pre-emptive war.

La teoria quale formulata, non corrisponde al diritto inter-
nazionale (40). Al riguardo, è significativo che gli Stati Uniti non

(39) Il documento, pubblicato dalla Casa Bianca il 17 settembre 2002 con
il titolo riportato nel testo, raccoglie i discorsi ufficiali del Presidente Bush in ma-
teria di guerra contro il terrorismo pronunciati a partire dal 20 settembre 2001; ed
è leggibile in ILM, 2002, p. 1478 ss. La c.d. « dottrina Bush » è stata riconfermata,
successivamente al 2002, nel documento pubblicato nel 2006 e per cui cfr. Am. J.
Int. L., 2006, p. 690-691.

(40) Nella dottrina italiana vedere E. CANNIZZARO, La dottrina della guerra
preventiva e la disciplina internazionale sull’uso della forza, in Riv. dir. int., 2003, p.
171-174; M. PEDRAZZI, Dottrina Bush sulla « guerra preventiva » e diritto interna-
zionale, in Aggiornamenti sociali, 2003, p. 134-138; A. DI BLASE, La « dottrina Bu-
sh » e il diritto internazionale, cit.; B. CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit., p. 182-183;
ID., Diritto internazionale, cit., p. 344-345; M. CONDINANZI, L’uso della forza e il si-
stema di sicurezza collettiva, cit., p. 326-327; N. RONZITTI, Diritto internazionale dei
conflitti armati, cit., p. 36; ID., Introduzione al diritto internazionale, cit., p. 406.
Nella dottrina straniera, fra gli altri vedere M.-E. O’CONNELL, The Myth of Pre-
emptive Self-Defence, in ASIL Insight, 2002; M. BOTHE, Terrorism and the Legality
of Pre-emptive Force, in Eur. J. Int. L., 2003, p. 227 ss.; W.M. REISMAN, A. AR-
MSTRONG, The Past and Future of the Claim of Preemptive Self-Defense, in Am. J.
Int. L., 2006, p. 525 ss. La dottrina sulla « guerra preventiva » è stata criticata da
vari Stati ed anche dal Segretario Generale delle Nazioni Unite innanzi all’Assem-
blea Generale (cfr. GAOR, 58th sess., Plenary Meet., 23.9.2003).
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abbiano mai operato richiamo alla dottrina sulla « guerra pre-
ventiva » per giustificare il ricorso unilaterale alla forza nei due
casi, di poco anteriore l’uno e successivo l’altro alla pubblicazio-
ne della Strategy, di cui poteva apparire la riconducibilità alla
stessa e che sono, invece, stati inquadrati nella legittima dife-
sa (41) e rispettivamente nel sistema di sicurezza collettiva delle
Nazioni Unite (42).

Del resto — si vuol sottolineare — ben potrà la latente mi-
naccia di attacco armato sempre integrare una minaccia alla pa-
ce internazionale, da sottoporre al Consiglio di Sicurezza per il
debito accertamento e l’adozione, del caso, di adeguate misure.

Né, in materia, sfugge la rilevanza del pronunciamento del

(41) È qui operato riferimento all’operazione Enduring Freedom in Afgha-
nistan seguita all’attacco terroristico dell’11 settembre 2001, e per cui vedere infra,
nota 50.

(42) Il riferimento è all’operazione Iraqi Freedom, che ha condotto all’inva-
sione e alla temporanea occupazione dell’Iraq nel 2003. Sui problemi giuridici che
pone l’attacco anglo-americano del marzo 2003 nei confronti dell’Iraq, e più in
particolare sulla giustificazione di tale attacco fondata sulle risoluzioni del Consi-
glio di Sicurezza n. 678 (1990) n. 687 (1991) e n. 1441 (2002), nella dottrina italia-
na vedere P. PICONE, La guerra contro l’Iraq e le degenerazioni dell’unilateralismo,
cit., spec. p. 348 ss.; A. DI BLASE, La « dottrina Bush » e il diritto internazionale,
cit., p. 1612 ss.; U. VILLANI, L’ONU e la crisi del Golfo, 3a ed. riveduta ed ampliata
alla guerra del 2003, Bari, 2005, p. 121 ss.; e altresì per una riflessione a partire
dalla disamina della dottrina europea in tema, M. IOVANE e F. DE VITTOR, La doc-
trine européenne et l’intervention en Iraq, in Ann. français dr. int., 2003, p. 17 ss.
Nella dottrina straniera vedere R. HOFMANN, International Law and the Use of Mi-
litary Force Against Iraq, in German Year Book Int. L., 2002, p. 9 ss.; O. CORTEN,
Opération Iraqi Freedom: peut-on accepter l’argument de l’autorisation implicite du
Conseil de sécurité?, in Rev. belge dr. int., 2003, p. 205 ss.; R. FALK, What Future
for the UN Charter System of War Prevention?, in Am. J. Int. L., 2003, p. 590 ss.;
T.J. FARER, The Prospect for International Law and Order in the Wake of Iraq, ibi-
dem, 2003, p. 621 ss.; T.M. FRANCK, What Happens Now? The United Nations Af-
ter Iraq, ibidem, 2003, p. 607 ss.; E. MC WHINNEY, The US/British Invasion of Iraq
and the United Nations Charter Prohibition of the Use of Force: the Paradox of
Unintended Consequences, in Chinese J. Int. L., 2003, p. 571 ss.; M.-E. O’ CON-
NELL, Addendum to Armed Force in Iraq: Issues of Legality, in ASIL Insight, April
2003; ID., La doctrine américaine et l’intervention en Iraq, in Ann. français dr. int.,
2003, p. 3 ss.; P. WECKEL, L’usage déraisonnable de la force, in Rev. gén. dr. int.
pub., 2003, p. 377 ss.; R. WEDGWOOD, The Fall of Saddam Hussein: Security Coun-
cil Mandates and Preemptive Self-Defense, in Am. J. Int. L., 2003, p. 576 ss.; M.
BOTHE, Has Article 2(4) Survived the Iraq War?, in M. BOTHE, M.-E. O’CONNELL,
N. RONZITTI (eds.), Redefining Sovereignty. The Use of Force After the Cold War,
Ardsley, New York, 2005, p. 417 ss.
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Panel di Alto Livello, incaricato dal Segretario Generale di stu-
diare la riforma della Carta delle Nazioni Unite. Si è, nel suo
rapporto datato al 1o dicembre 2004 (43), il Panel espresso a fa-
vore della legittima difesa sia dopo che abbia avuto luogo un at-
tacco armato, sia nell’imminenza dello stesso (purché, onde evi-
tare abusi, l’azione militare in legittima difesa si presenti come
assolutamente necessaria e proporzionata) (par. 188). Di fronte a
una minaccia meramente eventuale di attacco armato, invece, lo
Stato che intenda usare la forza preventivamente dovrà richiede-
re un’autorizzazione in tal senso al Consiglio di Sicurezza, il qua-
le se vorrà, potrà accordarla in presenza di validi argomenti e
prove a sostegno della pericolosità dello Stato da colpire (parr.
190-191). E comunque in via generale, ha concluso il Panel ma-
nifestando la propria contrarietà a riscrivere o reinterpretare
l’art. 51 della Carta (par. 192) (44).

Al quesito che molto interessa, se la costituzione e messa a
punto di un notevole livello di armamenti da parte di uno Stato
(o addirittura il sospetto che uno Stato possieda armamenti peri-
colosi e abbia l’intenzione di utilizzarli) costituisca una minaccia
della forza, e comporti pertanto violazione del divieto stabilito
dall’art. 2.4 della Carta, una risposta recisamente negativa è stata
data dalla Corte Internazionale di Giustizia in due occasioni.
Nel caso Nicaragua-Stati Uniti, la Corte ha affermato che secon-
do il diritto internazionale consuetudinario non esistono vincoli
al livello degli armamenti di ciascuno Stato (nel mentre vincoli
dell’indicato genere solo potrebbero derivare dal diritto pattizio,
con riferimento ai trattati di limitazione degli armamenti) (45).

(43) Cfr. A more secure world: our shared responsibility, Report of the High-
level Panel on Threats, Challenges and Change, in allegato a UN Doc. A/59/565
del 2 dicembre 2004.

(44) Sul rapporto del Panel di Alto Livello, fra gli altri vedere N. RONZIT-
TI, The Report of the High-level Panel on Threats, Challenges and Change, the Use
of Force and the Reform of the United Nations, in Italian Yearbook Int. L., 2004, p.
3 ss.; L. BOISSON DE CHAZOURNES, Rien ne change, tout bouge, ou le dilemme des
Nations Unies. Propos sur le rapport du Groupe de personnalités de haut niveau sur
les menaces, les défis et le changement, in Rev. gén. dr. int. pub., p. 147 ss.; B. CON-
FORTI, Il rapporto del « high-level » panel sul come rendere più efficace l’azione del-
l’ONU, ovvero la montagna ha partorito un topo!, in Riv. dir. int., 2005, p. 149 ss.;
E. SCISO, L’uso della forza nella (mancata) riforma delle Nazioni Unite, in Com. int.,
2006, p. 17 ss.

(45) I.C.J. Reports, 1986, p. 14 ss., par. 269.
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Nel parere consultivo dell’8 luglio 1996 sulla Liceità dell’uso del-
le armi nucleari, la stessa Corte ha escluso che il mero possesso
di armamenti nucleari costituisca di per sé una violazione del-
l’art. 2.4 della Carta; nel mentre in ordine alla politica di dissua-
sione nucleare, ha voluto precisare che detta politica è compati-
bile con gli obblighi derivanti dalla Carta se è finalizzata soltanto
ad evitare aggressioni, e non sia in alcun modo diretta contro la
integrità territoriale di altri Stati (46).

In materia, s’intende qui accennare soltanto ad altra que-
stione, riemersa con tutto rilievo sulla scena internazionale a se-
guito di recenti vicende. In difetto di espressa indicazione nel te-
sto dell’art. 51, si tratta di vedere se l’attacco armato, che è il
presupposto necessario dell’esercizio della legittima difesa,
esclusivamente debba provenire da uno Stato, oppure anche
possa provenire da un’entità non statale.

Riguardo alla nozione di attacco armato, in dottrina è stato
opportunamente precisato che con l’espressione adoprata dal-
l’art. 51 della Carta delle Nazioni Unite si opera riferimento ad
un uso della forza armata che realizzi gli elementi costitutivi del-
l’illecito internazionale, e quindi attribuibile ad uno Stato (ele-
mento soggettivo) da un lato, e comportante violazione del divie-
to dell’uso della forza nelle relazioni internazionali sancito dal-
l’art. 2.4 della Carta (elemento oggettivo) dall’altro; e che in più
assuma quell’ampiezza e intensità che siano atte a rivelarne l’in-
tento aggressivo (47). Poi, con trasferimento nel campo dei dicta
della Corte Internazionale di Giustizia, nel recente parere con-
sultivo del 9 luglio 2004 relativo alle Conseguenze giuridiche del-
la costruzione di un muro nei territori palestinesi occupati, la Cor-
te ha recisamente affermato che la legittima difesa può invocarsi
solo « nel caso di un attacco armato da parte di uno Stato con-
tro un altro Stato » (48). Nella sentenza del 19 dicembre 2005

(46) I.C.J. Reports, 1996, p. 226 ss., parr. 47-48.
(47) In questo senso P. LAMBERTI ZANARDI, Aggressione armata indiretta ed

elemento soggettivo dell’illecito internazionale, in Le droit international à l’heure de
sa codification, Etudes en l’honneur de Roberto Ago, III, cit., p. 154 s.

(48) CIG, parere consultivo del 9 luglio 2004, in I.C.J. Reports, 2004, par.
139. Il dictum della Corte è stato criticato, in quanto troppo restrittivo, nell’opi-
nione separata del giudice Higgins, par. 34. Per critiche mosse all’affermazione
della Corte, nella dottrina italiana vedere T. TREVES, Diritto internazionale, Proble-
mi fondamentali, cit., p. 467, nota 51; N. RONZITTI, Diritto internazionale dei con-
flitti armati, cit., p. 38-39.
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tra Congo e Uganda, pare la Corte assumere forse una posizione
più cauta rispetto alla perentoria affermazione di cui al parere
consultivo del 2004 che precede, pervenendo a dichiarare la
propria volontà di lasciare impregiudicata la questione di vedere
« se e a quali condizioni il diritto internazionale contemporaneo
preveda un diritto di legittima difesa contro attacchi condotti su
larga scala da forze irregolari » (49).

Di fronte alla tendenza di taluni Stati ad impiegare la forza
al di fuori del proprio territorio in risposta ad attacchi sferrati
da gruppi di privati individui (ivi compresi gruppi terroristici)
stanziati all’estero, sempre invocando la legittima difesa a soste-
gno della liceità dei propri comportamenti lesivi dell’integrità
territoriale di altro Stato; si tratterà allora di vedere se tra lo Sta-
to che assiste i gruppi privati e questi stessi si determini, per ef-
fetto dell’assistenza prestata, un collegamento così stretto da tra-
sformare i detti gruppi in organi di fatto dello Stato, dacché in
caso affermativo le azioni militari dei privati individui risultano
attribuibili allo Stato che assiste, e pervengono a integrare un at-
tacco armato di tale Stato (50). Ulteriormente, in ordine alla non

(49) Sul punto, vedere E. CANNIZZARO, La legittima difesa nei confronti di
entità non statali nella sentenza della Corte internazionale di giustizia nel caso Con-
go c. Uganda, in Riv. dir. int., 2006, p. 120 ss. La considerata sentenza è già citata
nella nota 38 che precede.

(50) In questi termini vedere P. LAMBERTI ZANARDI, Aggressione armata in-
diretta ed elemento soggettivo, cit., pp. 157 e 164. Il problema di determinare se
nell’espressione « attacco armato », utilizzata dall’art. 51 per indicare il presuppo-
sto dell’esercizio della legittima difesa, rientri anche la c.d. aggressione indiretta è
affrontato in maniera ampia dallo stesso A. nella già citata opera che precede La
legittima difesa nel diritto internazionale, p. 248-261. Nella dottrina italiana in ar-
gomento, ancora vedere E. SCISO, Legittima difesa ed aggressione indiretta secondo
la Corte internazionale di giustizia, in Riv. dir. int., 1987, p. 627 ss.; A. CASSESE, Di-
ritto internazionale, II, Problemi della comunità internazionale, cit., p. 62 ss.

La questione di stabilire se l’attacco armato di cui all’art. 51 della Carta, deb-
ba provenire da uno Stato oppure possa provenire anche da un’entità non statale,
si è posta con forza a seguito dell’attentato terroristico dell’11 settembre 2001 ne-
gli Stati Uniti che per la sua magnitudine ben può essere qualificato come un at-
tacco armato, vista anche la difficoltà di precisare la reale natura e l’intensità del
collegamento tra l’organizzazione terroristica che ha compiuto le azioni e l’Afgha-
nistan, Stato che ne ospitava le principali basi. Come è noto, gli Stati Uniti, già in
antecedenza sostenitori della possibilità di invocare la legittima difesa per reagire
ad un attacco terroristico indipendentemente dalla sua imputabilità ad uno Stato
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agevole soluzione del problema di determinare quando l’assi-
stenza prestata dallo Stato finisca a creare un collegamento così
stretto da trasformare le azioni militari dei gruppi di privati indi-
vidui in comportamenti da attribuire allo Stato che assiste, è in-
tervenuta la Corte Internazionale di Giustizia la quale, nella sen-
tenza del 27 giugno 1986, ha individuato il criterio da applicare
nella circostanza che l’assistenza prestata finisca a conferire allo
Stato che assiste il controllo totale sui gruppi privati, e inversa-
mente crei la loro completa dipendenza dall’aiuto dello Sta-
to (51).

(e in ciò seguiti da parte della dottrina, per cui vedi ad es., Autori quali Franck,
Dinstein, Ronzitti), giustificavano a titolo di legittima difesa l’operazione Enduring
Freedom, che avrebbe portato alla caduta del governo de facto dell’Afghanistan. E
per altro l’azione degli Stati Uniti era stata in qualche modo avallata dal Consiglio
di Sicurezza, il quale sia pure nel preambolo delle risoluzioni 1368 e 1373 (2001),
dichiarò di riconoscere « il diritto di legittima difesa individuale o collettiva secon-
do la Carta » (anche se ciò non finiva certo a integrare una autorizzazione agli Sta-
ti a usare la forza); ed aveva trovato sostegno nella presa di posizione della NATO,
la quale ebbe addirittura a considerare l’attacco terroristico come un attacco che
innescava il meccanismo di difesa collettiva dell’Alleanza. È altresì vero che le con-
siderate giustificazione e azione incontrarono la sostanziale acquiescenza degli Stati.

Sui problemi giuridici che pone l’intervento in Afghanistan, iniziato il 7 otto-
bre 2001 con l’operazione militare Enduring Freedom condotta dalle forze ameri-
cane e britanniche col limitato ausilio logistico e militare di altri Stati, fra gli altri
vedere A. CASSESE, Terrorism is Also Disrupting Some Crucial Legal Categories of
International Law, in Eur. J. Int. L., 2001, p. 293 ss.; J.I. CHARNEY, The Use of For-
ce Against Terrorism in International Law, in Am. J. Int. L., 2001, p. 835 ss.; L.
CONDORELLI, Les attentats du 11 septembre et leurs suites: où va le droit internatio-
nal?, in Rev. gén. dr. int. pub., 2001, p. 829 ss.; Y. DINSTEIN, War, Aggression and
Self-Defence, cit., p. 244 ss.; T.M. FRANCK, Terrorism and the Right of Self-Defence,
in Am. J. Int. L., 2001, p. 839 ss.; W.M. REISMAN, In Defense of World Public Or-
der, ibidem, 2001, p. 833 ss.; O. CORTEN, F. DUBUISSON, Opération « Liberté im-
muable »: une extension abusive du concept de légitime défense, in Rev. gén. dr. int.
pub., 2002, p. 51 ss.; F. POCAR, Diritto internazionale e Nazioni Unite: legalità e le-
gittimità della guerra contro l’Afghanistan, cit.; J. VERHOEVEN, Les « étirements » de
la légitime défense, in Ann. français dr. int., 2002, p. 49 ss.; M. FRIGESSI DI RATTAL-
MA, War in Afghanistan, Self-defence and Questions of Attribution of the September
11 Attacks to the Afghan-Taliban Regime, in Italian Yearbook Int. L., 2003, p. 59
ss.; B. CONFORTI, Le Nazioni Unite, cit., p. 180-183; N. RONZITTI, Diritto interna-
zionale dei conflitti armati, cit., p. 38-39.

(51) Il criterio indicato nel testo è deducibile a contrario da taluni passi
della sentenza della Corte, come bene chiarisce P. LAMBERTI ZANARDI, Aggressione
armata indiretta ed elemento soggettivo, cit., p. 164-165 e nota 27 (ove sono ripor-
tati i passi che interessano). E comunque si veda I.C.J. Reports, 1986, p. 61 ss.
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Come in antecedenza detto, l’avvio di un processo volto a
erodere la portata del divieto dell’uso della forza nelle relazioni
internazionali, appare altresì riconducibile a un secondo filone,
quello umanitario.

Brevemente, si rammenta anzitutto come una parte degli
Stati (essenzialmente quelli rientranti nella componente occiden-
tale della comunità internazionale, e però dopo la fine della
guerra fredda se ne sarebbero aggiunti altri, ad es. la Federazio-
ne Russa) e degli Autori, ritenga tuttora giustificabile l’interven-
to a protezione dei cittadini all’estero, sulla base di una norma
consuetudinaria preesistente alla Carta delle Nazioni Unite e che
sarebbe sopravvissuta all’entrata in vigore di questa. Si sarebbe
in presenza di un’autonoma eccezione al divieto generale dell’u-
so della forza nelle relazioni internazionali (distinta, quindi, dalla
legittima difesa). E l’esercizio del « diritto » d’intervenire cono-
scerebbe determinati presupposti: da un lato i cittadini dello
Stato interveniente dovrebbero versare in serio pericolo di vita;
dall’altro lo Stato territoriale, cui compete il diritto di mantenere
la legge e l’ordine, dovrebbe far mostra di non volontà, o di in-
capacità, di salvare la vita degli individui in pericolo. Ancora e a
parte, si rileva una posizione in dottrina volta a giustificare il
considerato tipo di interventi invocando la legittima difesa, sul
presupposto che i cittadini all’estero costituiscano un’estensione
del territorio statale, con la conseguenza che un attacco contro
questi stessi dispiegato altro non stia a significare che un attacco
contro il territorio dello Stato di cui hanno la nazionalità (52). In
ogni caso si tratta di teoria e di pratica contestate dalla grande
maggioranza dei Paesi in via di sviluppo (53).

(52) Vedere D.W. BOWETT, Self-Defence in International Law, Manchester,
1958, p. 92; ID., The Use of Force for the Protection of Nationals Abroad, in A.
CASSESE (ed.), The Current Regulation of the Use of Force, Dordrecht, 1986, p.
39 ss.

(53) In argomento, oltre all’A. citato nella nota che precede, vedere A.F.
PANZERA, ‘‘Raids’’ e protezione dei cittadini all’estero, in Riv. dir. int., 1978, p. 759
ss.; N. RONZITTI, Rescuing Nationals Abroad through Military Coercion and Inter-
vention on Grounds of Humanity, Dordrecht, 1985; ID., Introduzione al diritto in-
ternazionale, cit., p. 416 s.; R.B. LILLICH, Forcible Protection of Nationals Abroad:
The Liberian ‘‘Incident’’ of 1990, in German Year Book Int. L., 1992, p. 205 ss.; A.
CASSESE, Diritto internazionale, II, Problemi della comunità internazionale, cit., p.
65 ss.



L’USO DELLA FORZA NEL DIRITTO INTERNAZIONALE 409

È tempo di passare all’intervento d’umanità, che consiste
nell’uso della forza in territorio altrui per salvaguardare i cittadi-
ni dello Stato territoriale da violazioni gravi dei diritti umani. A
differenza dell’impiego della forza a protezione dei cittadini al-
l’estero, ancor prima dell’entrata in vigore della Carta delle Na-
zioni Unite questo tipo di intervento era visto con diffidenza
nella società internazionale e considerato illecito, salvo che lo
Stato interveniente disponesse di valido titolo giuridico per in-
tervenire. Dopo la seconda guerra mondiale e a tutt’oggi, l’inter-
vento d’umanità attuato mediante ricorso unilaterale alla forza (e
che risulta più impegnativo di quello a protezione dei cittadini
all’estero, potendo comportare per il conseguimento dei suoi
obiettivi una prolungata presenza di forze in territorio altrui e
un cambiamento del regime al potere nello Stato territoriale) è
da considerarsi illecito e in contrasto con l’art. 2.4 della Carta; e
del resto la sua illegittimità è stata riaffermata, nel caso Nicara-
gua-Stati Uniti dalla Corte Internazionale di Giustizia, a detta
della quale non può in alcun modo il ricorso alla forza esser re-
putato « un mezzo appropriato per verificare e assicurare il ri-
spetto » dei diritti umani (54). Le Potenze occidentali hanno ri-
valorizzato l’intervento d’umanità negli anni novanta del secolo
scorso, a partire dagli svolgimenti dell’operazione Provide Com-
fort (si tratta dell’intervento in Iraq per assistere le popolazioni
curde effettuato da Francia, Italia, Regno Unito e Stati Uniti), e
poi in maniera eclatante con l’intervento armato della NATO
contro la Repubblica federale di Jugoslavia (ebbero le relative
operazioni a durare dal 24 marzo al 10 giugno 1999), giustificato
dal Segretario generale della NATO e dagli Stati partecipanti
con motivi umanitari (55). In quelle occasioni alcuni Stati occi-
dentali, soprattutto il Regno Unito, si sono dichiarati a favore
della liceità dell’intervento d’umanità. Ma sia i due Membri per-
manenti del Consiglio di Sicurezza non facenti parte dell’Allean-
za Atlantica (Cina e Federazione Russa), sia la stragrande mag-

(54) I.C.J. Reports, 1986, p. 134-135, parr. 267-268.
(55) Sull’intervento in Kosovo, anche per ulteriori riferimenti, vedere P.

PICONE, La « guerra del Kosovo » e il diritto internazionale generale, in Riv. dir.
int., 2000, p. 309 ss.; N. RONZITTI (a cura di), NATO, conflitto in Kosovo e Costitu-
zione italiana, Milano, 2000; E. SCISO (a cura di), L’intervento in Kosovo, Aspetti
internazionalistici e interni, Milano, 2001.



BRUNO GRANDI410

gioranza dei Paesi in via di sviluppo hanno censurato l’interven-
to in Kosovo o si sono comunque pronunciati per la sua illiceità.
Rilevando i caratteri recente e parziale della prassi in questione,
non è dato ritenere avviato e in fase avanzata il processo di for-
mazione di una norma internazionale consuetudinaria che intro-
duca fra le eccezioni al divieto di usare la forza nelle relazioni in-
ternazionali, anche l’intervento d’umanità, in evidente difetto,
appunto, della diuturnitas e di una opinio juris generalizzata. Si
potrà al più aver consapevolezza di una tendenza facente capo
alla componente occidentale della comunità internazionale (56).

A ultimazione del discorso fatto, molto interessa acquisire
le risultanze dei documenti elaborati in vista della riforma delle
Nazioni Unite: Rapporto del Panel di Alto Livello, 2004 (57);
Rapporto del Segretario Generale recante il titolo: In a larger
freedom, 2005 (58); Documento adottato per consensus al Sum-
mit di New York dai Capi di Stato e di Governo, 14-16 settem-
bre 2005 (59). Secondo questi stessi, a carico degli Stati si pone
la c.d. Responsibility to Protect, è a dire una responsabilità per la
protezione dei diritti umani e per impedire catastrofi umanitarie,
quali il genocidio. Ma con chiarezza resta stabilito che l’uso del-
la forza per ragioni d’umanità non potrà verificarsi al di fuori di
un’autorizzazione del Consiglio di Sicurezza.

Vi è qui, allora, conferma che le emergenze umanitarie van-

(56) Sull’intervento d’umanità, fra gli altri vedere R.B. LILLICH (ed.), Hu-
manitarian Intervention and the United Nations, Charlottesville, 1973; I. BRO-
WNLIE, Humanitarian Intervention, in J.N. MOORE (ed.), Law and Civil War in the
Modern World, Baltimore, 1974, p. 217 ss.; N. RONZITTI, Rescuing Nationals
Abroad through Military Coercion and Intervention on Grounds of Humanity, cit.,
p. 89 ss.; ID., Introduzione al diritto internazionale, cit., p. 418 ss.; O. CORTEN, P.
KLEIN, Droit d’ingérence ou obligation de réaction?, Bruxelles, 1992; M. BETTATI,
Le droit d’ingérence — Mutation de l’ordre international, Paris, 1996; S.D. MUR-
PHY, Humanitarian Intervention: The United Nations in an Evolving World Order,
Philadelphia, 1996; F. LATTANZI, Assistenza umanitaria e interventi d’umanità, To-
rino, 1997; F. TESON, Humanitarian Intervention: An Enquiry into Law and Morali-
ty, New York, 1997.

(57) Cfr. A more secure world: our shared responsibility, cit., par. 199 ss.
(58) Cfr. UN Doc. A/59/2005 del 24 marzo 2005, par. 125.
(59) Cfr. UN Doc. A/60/L.1 del 20 settembre 2005, parr. 138 e 139. Sul

Summit di New York del 14-16 settembre 2005, vedere U. LEANZA, Il vertice ONU
del 14-16 settembre 2005: un’occasione mancata per una riforma globale delle Nazio-
ni Unite, in Com. int., 2005, p. 607 ss.
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no ricondotte sotto la responsabilità del Consiglio di Sicurezza il
quale, una volta accertata l’esistenza di una minaccia alla pace
internazionale, potrà autorizzare gli Stati ad impiegare la forza
per ragioni d’umanità, oppure anche potrà propendere per l’av-
vio di un’operazione di mantenimento della pace sotto l’egida
dell’Organizzazione universale (60).

4. A seguito del drammatico avvicendarsi, nel limitato ar-
co di quattro anni, di tre interventi armati (Kosovo, Afghanistan,
Iraq) non autorizzati dal Consiglio di Sicurezza, e condotti in
primis da Potenze forti (fra esse la più forte) nell’attuale quadro
internazionale, interrogativi sono stati sollevati sul perdurante vi-
gore e la portata del divieto dell’uso della forza nelle relazioni
internazionali.

Alla fine della effettuata indagine è dato vedere quanto, e
se, abbia operato in profondità il processo volto a restringere la
portata del nominato divieto. Opera — come detto — questo
processo in due direzioni distinte. Da un lato, essenzialmente si
affida all’ampliamento della nozione di legittima difesa. Dall’al-
tro appare teso alla formazione, o al riconoscimento del vigore,
di norme internazionali consuetudinarie, che introducano ulte-
riori eccezioni al divieto di usare la forza nei rapporti internazio-
nali, sancito da un fondamentale principio del diritto internazio-
nale incorporato nella Carta delle Nazioni Unite.

Sul piano delle questioni che si pongono in ordine all’inter-
pretazione dell’art. 51 della Carta delle Nazioni Unite, pare ri-
scuotere un consenso in qualche misura maggiore fra gli Stati e
in dottrina rispetto alla situazione antecedente, la teoria favore-
vole alla c.d. legittima difesa preventiva, e però quale tradizio-
nalmente formulata nella dottrina anglosassone. Nel mentre la
posizione per cui potrebbe la legittima difesa essere esercitata
oltre che nell’imminenza di un attacco armato, addirittura in
presenza di una minaccia latente dello stesso, non ha avuto se-
guito significativo.

Nel settore umanitario, dubbi restano sulla permanenza in

(60) Vedere L. BOISSON DE CHAZOURNES, L. CONDORELLI, De la « respon-
sabilité de protéger », ou d’une nouvelle parure pour une notion déjà bien établie, in
Rev. gén. dr. int. pub., 2006, p. 11 ss.
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vigore della norma internazionale consuetudinaria sulla prote-
zione dei cittadini all’estero, preesistente alla Carta delle Nazioni
Unite. Nel mentre in ordine all’intervento d’umanità, valorizzan-
do una tendenza facente capo soprattutto alla componente occi-
dentale della comunità internazionale, si potrà al più sostenere
l’inizio del processo di formazione di una norma consuetudina-
ria che collochi fra le eccezioni al divieto di usare la forza nei
rapporti internazionali, anche questo tipo di intervento.

E allora, il principio di cui all’art. 2.4 è « sopravvissuto »,
senza che la sua portata sia stata erosa al punto di sminuirne il
significato, e far dubitare della sua centralità in vista della con-
ferma e del consolidamento di un ordine internazionale basato
sul valore universale della pace.

Venendo alla sicurezza collettiva, e andando oltre le giustifi-
cazioni addotte dagli Stati nel ricorrere unilateralmente alla for-
za, è vero che al Consiglio di Sicurezza (organo cui i Membri
delle Nazioni Unite conferiscono la responsabilità principale del
mantenimento della pace e della sicurezza internazionale, a ter-
mini dell’art. 24.1 della Carta) non è stato consentito di adem-
piere i compiti inerenti alla sua responsabilità di fronte a due
crisi di rilievo mondiale (Kosovo e Iraq, visto che la risposta ar-
mata contro l’Afghanistan si pone su un piano diverso rispetto
alla sua legittimazione), prendendo a seguito di paziente concer-
tazione tra le Potenze e in primis tra i Membri permanenti, le
misure idonee a risolvere queste stesse. Vero è altresì, però, che
il ruolo del Consiglio è riemerso in maniera significativa nel do-
po conflitto, con il diversificato contributo fornito in vista della
pacificazione dei paesi sconvolti e della salvaguardia delle popo-
lazioni coinvolte (61). Se pure in qualche misura risultano scosse
le fondamenta della sicurezza collettiva dopo l’Iraq, e si è parla-
to di una fase di crisi nel sistema di mantenimento della pace del-
le Nazioni Unite già dopo il Kosovo (62); comunque si vuol sot-

(61) In tema di peacebuilding e di post-conflict peace-building, vedere N.
RONZITTI, Diritto internazionale dei conflitti armati, cit., p. 78-81; A. GIOIA, The
End of the Conflict and Post-Conflict Peace-Building, in M. BOTHE, M.E. O’CON-
NELL, N. RONZITTI (eds.), Redefining Sovereignty. The Use of Force after, cit., p.
182-193.

(62) Vedere T. SCOVAZZI, Una fase di crisi nel sistema di mantenimento del-
la pace delle Nazioni Unite, in Affari esteri, 2002, p. 372 ss.
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tolineare che il considerato fenomeno non presenta carattere di
irreversibilità, e che è presto per parlare di decadenza del Consi-
glio di Sicurezza, o addirittura di una sua collocazione ai margini
degli affari mondiali. Né, a questo punto, parrà fuor di luogo
rammentare i caratteri che contraddistinguono la gestione multi-
laterale delle crisi nell’ambito delle Nazioni Unite: alla luce della
Carta, ove è consacrato quale primario il valore della pace, da
parte dell’Organizzazione il ricorso alla forza delle armi si pone
come extrema ratio e l’uso effettivo della forza dovrà risultare ri-
dotto al minimum necessario, per contrastare le minacce alla pa-
ce, le violazioni della pace e gli atti di aggressione, situazioni tut-
te da accertarsi di volta in volta secondo criteri di obiettività.

Alfine e ad oggi, trova conferma il generale divieto che è
fatto agli Stati di ricorrere alla forza nei rapporti internazionali,
fatte salve le azioni in legittima difesa oppure autorizzate dal
Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite. Certo è che come
ogni altro sistema, può il sistema giuridico internazionale pro-
gredire oppure regredire. E comunque in ordine alla facoltà de-
gli Stati di operare ricorso alla violenza internazionale, allo stato
non appare pensabile un ritorno nella società internazionale a si-
tuazioni permissive quali quelle pre-Carta delle Nazioni Unite, o
addirittura pre-Covenant della Società delle Nazioni; anche te-
nuto conto del controllo e della influenza crescenti che sulle vo-
lizioni e sui comportamenti degli Stati esercita l’opinione pub-
blica mondiale, in particolare in quella sua articolazione decisiva
che è data dalle opinioni pubbliche nazionali dei Paesi democra-
tici, grandi e meno grandi (63).

(63) Sul ruolo dell’opinione pubblica, soprattutto nei regimi democratici,
consultare A. CASSESE, Diritto internazionale, II, Problemi della comunità interna-
zionale, cit., p. 78-79, anche per il riferimento che ivi si contiene al pensiero di
Brierly. Riguardo al collegamento che si instaura tra Comunità internazionale e so-
cietà universale del genere umano, è opinione di R. LUZZATTO, Il diritto internazio-
nale generale e le sue fonti, cit., p. 44, che « non può venire esclusa, in ragione di
una presunta assoluta separazione tre i due ambienti sociali, la possibilità di comu-
nicazione e scambio dei valori che vengono ad essere condivisi a livello di società
universale, e la loro diretta influenza sul piano delle relazioni internazionali e della
loro regolamentazione » (ed esemplifica l’A., pensando all’attività delle organizza-
zioni non governative ed all’influenza che possono queste stesse esplicare sul piano
del diritto internazionale attraverso la loro presenza all’interno dell’Organizzazio-
ne delle Nazioni Unite). Sul ruolo della società civile globale nella formazione e
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Scegliere la forza del diritto, oppure le ragioni della forza:
questo è il dilemma, non nuovo, che si pone ai soggetti interna-
zionali in vista dell’ordine internazionale che verrà.

nella protezione dei valori universali, e specificamente a presidio del valore univer-
sale della pace, vedere M. IOVANE, Il divieto dell’uso della forza armata tra obblighi
degli Stati e diritto dei popoli alla pace, in N. BOSCHIERO (a cura di), Ordine inter-
nazionale e valori etici, cit., p. 113 ss.
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Considerazioni conclusive.

1. Come è noto, gli ordinamenti giuridici nazionali degli
Stati si caratterizzano per il fatto che il monopolio dell’uso della
forza è attribuito allo Stato e per l’eccezionalità dei casi in cui i
soggetti privati possono giustificare il ricorso alle armi. Fino a
non moltissimo tempo fa, il diritto internazionale ‘‘classico’’ si
caratterizzava, invece, per l’ampia libertà di ricorrere alla forza
di cui godevano i membri della società internazionale: il diritto
internazionale aveva bensì lo scopo di assicurare la pacifica coe-
sistenza degli Stati ma non pretendeva di impedire che questi ri-
corressero alla forza armata, oltre che per reagire a supposti ille-
citi altrui, anche per tutelare semplici interessi: la teoria del bel-
lum iustum, di origine canonistica, era stata relegata dai più sul
piano della morale (o del diritto naturale), mentre, sul piano del
diritto positivo, si affermava che la guerra era giuridicamente in-
differente (1). La ragione di questa differenza tra diritti nazionali
e diritto internazionale era all’epoca evidente: il secondo, a diffe-
renza dei primi, era espressione di una società di Stati sovrani
priva di una struttura di governo ad essi superiore e, in queste
condizioni, sembrava ozioso, una volta scoppiata una guerra, di-
scutere se questa fosse o meno giustificata sul piano giuridico
(ius ad bellum); preso atto che il diritto internazionale di pace
aveva fallito il suo scopo, l’unica cosa che sembrava utile era re-
golare lo svolgimento della guerra mediante le norme del diritto
internazionale bellico (ius in bello).

Con l’adozione della C. Onu nel 1945 — che portò a com-

(1) Sulla legittimità della guerra nel diritto internazionale ‘‘classico’’, cfr.,
per tutti, G. BALLADORE PALLIERI, Diritto bellico, 2a ed., Padova, 1954, p. 39 ss. e
p. 44 ss. e I. BROWNLIE, International Law and the Use of Force by States, Oxford,
1963, p. 3 ss.
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pimento un processo già avviato nel secolo XIX (2) e proseguito
nel periodo tra le due guerre mondiali del secolo XX (3) — si è,
però, assistito a un completo rovesciamento del quadro normati-
vo preesistente: secondo l’opinione ormai più diffusa, infatti, le
disposizioni della C. Onu corrispondono al diritto internazionale
generale e, addirittura, cogente (4). L’art. 2, par. 4, C. Onu affer-
ma solennemente che: ‘‘i Membri devono astenersi nelle loro re-
lazioni internazionali dalla minaccia o dall’uso della forza, non

(2) Risale al sec. XIX la progressiva affermazione dell’artificiosa distinzio-
ne tra ‘‘guerra’’ e ‘‘mezzi coercitivi diversi dalla guerra’’: mentre si ribadiva che la
‘‘guerra’’ non richiedeva alcuna giustificazione giuridica, dal momento che lo ‘‘sta-
to di guerra’’ comportava la sospensione bello durante dell’applicazione del diritto
internazionale di pace e l’applicazione del diritto internazionale di guerra (ius in
bello), si sosteneva però che di ‘‘guerra’’ in senso tecnico si potesse parlare solo in
presenza della volontà di muover guerra (animus bellandi) manifestata, anche im-
plicitamente, da almeno uno Stato. Di conseguenza, in assenza di una tale manife-
stazione di volontà, avrebbe potuto verificarsi il ricorso a ‘‘mezzi coercitivi diversi
dalla guerra’’, cioè il ricorso alla forza armata in assenza di uno ‘‘stato di guerra’’
e, dunque, tecnicamente in tempo di ‘‘pace’’: ciò comportava, da un lato, l’inappli-
cabilità del diritto internazionale di guerra e, dall’altro, la necessità di giustificare
giuridicamente il ricorso alla forza armata, che avrebbe altrimenti violato l’altrui
sfera di sovranità o altre norme del diritto internazionale di pace. Dal momento,
però, che si riteneva che l’uso della forza potesse giustificarsi in base ai più vari ti-
toli (stato di necessità, protezione dei cittadini all’estero, ragioni umanitarie, rap-
presaglia, legittima difesa, ecc.), la distinzione rivelava tutta la sua artificiosità e si
risolveva, in buona sostanza, in una comoda scusa per giustificare eventuali viola-
zioni del diritto internazionale di guerra. Sulla progressiva affermazione di tale di-
stinzione, si cfr., per tutti, I. BROWNLIE, op. cit. supra, nota 1, p. 19 ss. e G. VENTU-
RINI, Necessità e proporzionalità nell’uso della forza militare in diritto internaziona-
le, Milano, 1988, p. 1 ss. Secondo l’opinione più diffusa e condivisa da chi scrive,
la distinzione è finalmente venuta meno, dal punto di vista del ius ad bellum, a se-
guito dell’adozione della C. Onu e, dal punto di vista del ius in bello, a seguito
dell’adozione delle quattro Convenzioni di Ginevra del 1949 e dei più recenti trat-
tati di diritto internazionale umanitario.

(3) Sulle limitazioni del ricorso alla guerra nel Patto della Società delle Na-
zioni del 1919 e nel Patto di Pargi del 1928 (c.d. Patto Kellogg-Briand), cfr. ancora,
per tutti, G. BALLADORE PALLIERI, op. cit. supra, nota 1, p. 59 ss. e p. 67 ss. e I.
BROWNLIE, op. cit. supra, nota 1, p. 51 ss. e p. 66 ss. Si trattava di strumenti con-
venzionali che, secondo un’opinione diffusa, non pregiudicavano il ricorso a quei
c.d. ‘‘mezzi coercitivi diversi dalla guerra’’ cui si è fatto riferimento nella nota pre-
cedente.

(4) Sul punto, cfr., anche per ulteriori riferimenti, N. RONZITTI, Forza (uso
della, nelle relazioni internazionali), in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto
pubblico, III, Milano, 2006, p. 2605 ss.
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solo ‘‘contro l’integrità territoriale o l’indipendenza politica di
qualsiasi Stato’’, ma anche ‘‘in qualunque altra maniera incom-
patibile con i fini delle Nazioni Unite’’. In apparenza, si tratta di
un divieto di carattere molto ampio, dal momento i fini dell’O-
NU sono assai generici: si va dal mantenimento della pace e del-
la sicurezza internazionale allo sviluppo di relazioni amichevoli
tra gli Stati fondate sul rispetto del ‘‘principio dell’uguaglianza
dei diritti e dell’autodeterminazione dei popoli’’, dal consegui-
mento della cooperazione internazionale nella soluzione dei pro-
blemi di carattere economico, sociale, culturale o umanitario, al
promuovimento dei diritti dell’uomo per tutti (art. 1 C. Onu).
Alla luce della C. Onu, il divieto della minaccia e dell’uso della
forza subisce tre eccezioni, di cui, però, solo due sono attual-
mente rilevanti (5): in primo luogo, il divieto è collegato alle
competenze attribuite al Consiglio di sicurezza della stessa
ONU, che può decidere, per quanto qui interessa, l’adozione di
misure implicanti l’uso della forza armata per far fronte a ‘‘mi-
nacce alla pace, violazioni della pace ed atti di aggressione’’
(Cap. VII e, in part., art. 42 C. Onu); in secondo luogo, l’unico
caso in cui è ammesso l’uso unilaterale della forza al di fuori del
sistema di sicurezza collettiva dell’ONU, è costituito dalla legitti-
ma difesa individuale e collettiva ai sensi dell’art. 51 C. Onu.

Con la C. Onu, gli Stati hanno dunque voluto limitare for-
temente il ricorso alla forza armata: si è trattato di un tentativo
di ‘‘moralizzare’’ le relazioni internazionali rendendo il diritto
internazionale meno ‘‘primitivo’’ e più simile agli ordinamenti
interni statali. Nonostante, però, la C. Onu, la società internazio-
nale resta ancora oggi ben diversa dalle società nazionali: si trat-
ta pur sempre di una società composta soprattutto da Stati so-
vrani e indipendenti, nel cui ambito le grandi Potenze giocano
un ruolo fondamentale; le organizzazioni internazionali, che rap-
presentano la più importante novità dell’attuale società interna-
zionale rispetto a quella ‘‘classica’’, non hanno dato vita ad

(5) La terza eccezione è costituita dalla possibilità di ricorrere, anche senza
un intervento del Consiglio di sicurezza, ad un’azione coercitiva nei confronti di
‘‘uno Stato che nella seconda guerra mondiale sia stato nemico di uno dei firmata-
ri’’ della Carta (art. 107 C. Onu). Si ritiene generalmente che tale disposizione, pe-
raltro non chiarissima, sia stata tacitamente abrogata a seguito dell’ingresso di tutti
i c.d. ‘‘Stati ex nemici’’ nell’ONU.
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un’organizzazione di governo superiore agli Stati, ma ne rappre-
sentano, piuttosto, il surrogato (6). Ciò vale anche per la stessa
ONU, che pure è la più importante organizzazione politica oggi
esistente in ambito mondiale. Sulla carta, il Consiglio di sicurez-
za dell’ONU può adottare misure implicanti l’uso della forza per
far fronte ad un’ampia gamma di situazioni: nell’apprezzare l’esi-
stenza di una minaccia alla pace, di una violazione della pace, o
di un atto di aggressione (art. 39 C. Onu), il Consiglio gode, in-
fatti, di un’ampia discrezionalità (7). Di fronte, però, alle poten-
zialità quasi illimitate del sistema di sicurezza collettiva dell’O-
NU, sta la realtà politica imprescindibile: proprio in quanto è in-
centrato sul Consiglio di sicurezza, il sistema è in grado di fun-
zionare solo se c’è l’accordo dei suoi cinque Membri permanenti
che godono del c.d. ‘‘diritto di veto’’ (art. 27 C. Onu).

Ciò ha portato a un apparente sfasamento tra il quadro
normativo vigente e la prassi internazionale, in cui si assiste sem-
pre più spesso ad interventi armati che suscitano sconcerto nel-
l’opinione pubblica, anche in quanto non è affatto agevole ri-
condurli al sistema di sicurezza collettiva dell’ONU o alla nozio-
ne di legittima difesa ai sensi dell’art. 51 C. Onu: la stessa dottri-
na internazionalistica più autorevole oscilla talvolta tra la volontà
di ribadire a tutti i costi un’interpretazione fin troppo restrittiva
delle disposizioni della C. Onu e la disponibilità a considerare la
prassi di alcuni Stati come senz’altro sufficiente a dimostrare
un’evoluzione del diritto internazionale consuetudinario in senso

(6) Per un corretto inquadramento del ruolo delle organizzazioni interna-
zionali e del loro contributo alle funzioni fondamentali dell’ordinamento giuridico
internazionale, cfr., per tutti, R. BARSOTTI, Organizzazioni internazionali, in S. CAS-
SESE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, cit., IV, p. 4031 ss.

(7) Particolarmente importante è, alla luce della prassi, l’ipotesi della mi-
naccia alla pace, nozione molto ampia in cui possono rientrare varie situazioni, dai
comportamenti statali suscettibili di provocare un conflitto armato internazionale,
come una minaccia dell’uso della forza vietata dall’art. 2, par. 4, C. Onu, sino a si-
tuazioni interne ad un singolo Stato. A quest’ultimo proposito, si tratta, in alcuni
casi, di situazioni di disordine o di guerra civile, da cui è evidente che potrebbero
scaturire gravi ripercussioni internazionali, ma la nozione di ‘‘minaccia alla pace’’ è
stata utilizzata dal Consiglio in senso assai ampio, tanto che già in una dichiarazio-
ne del suo Presidente del 1992 si affermava che anche le emergenze economiche e
sociali, la proliferazione di armi di distruzione di massa e gli atti di terrorismo,
possono costituire una minaccia alla pace (cfr. U.N. Doc. S/23500, del 31 gennaio
1992).
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meno restrittivo (8). Affrontare il tema dell’uso della forza nei
rapporti internazionali da un punto di vista giuridico è dunque
oggi, quanto meno per chi scrive, fonte di grande imbarazzo.
L’imbarazzo non nasce soltanto dalla difficoltà di valutare se, al-
la luce della prassi, le norme della C. Onu siano ancora corri-
spondenti al diritto internazionale consuetudinario vigente, ma
anche dalla necessità di interrogarsi, da un punto di vista filoso-
fico, sulla stessa razionalità di quelle norme, che pure sono da
tempo considerate tra i pilastri fondamentali del diritto interna-
zionale contemporaneo.

2. Lo sfasamento tra la prassi e il quadro giuridico si è
manifestato, innanzitutto, con riferimento al sistema di sicurezza
collettiva dell’ONU (9). Il primo aspetto di questa evoluzione
che vale la pena di sottolineare è quello oggi meno controverso e
riguarda il tipo di azione che può essere intrapresa dal Consiglio
di sicurezza per mantenere o ristabilire la pace e la sicurezza in-
ternazionale. A differenza delle misure non implicanti l’uso della
forza previste dall’art. 41 C. Onu, che si traducono normalmente
in atti normativi (raccomandazioni o decisioni vincolanti) la cui
esecuzione è demandata agli Stati, l’art. 42 C. Onu prevede, in-
fatti, chiaramente un’azione diretta da parte del Consiglio di si-
curezza: esso afferma, infatti, che, ‘‘se il Consiglio di sicurezza ri-
tiene che le misure intraprese in base all’art. 41 siano inadeguate
o si siano dimostrate inadeguate, esso può intraprendere, con
forze aeree, navali o terrestri, ogni azione che sia necessaria per
mantenere o ristabilire la pace e la sicurezza internazionale’’. È
bensì vero che, per mettere il Consiglio in condizione di intra-

(8) Non è possibile, in questa sede, dar conto adeguatamente del dibattito
attualmente in corso nella dottrina del diritto internazionale. Riservandomi di cita-
re altre opere significative, relative a singoli aspetti, nelle note successive, mi limito
qui a richiamare alcune opere generali che mi sembrano particolarmente significa-
tive e alle quali rimando anche per ulteriori riferimenti: C. GREY, International
Law and the Use of Force, 2nd ed., Oxford, 2004; Y. DINSTEIN, War, Aggression
and Self-Defence, 4th ed., Cambridge, 2005; M. BOTHE, M.E. O’CONNELL, N.
RONZITTI (a cura di), Redefining Sovereignty. The Use of Force After the Cold War,
Ardsley, New York, 2005; N. RONZITTI, Diritto internazionale dei conflitti armati,
3a ed., Torino, 2006.

(9) Sul sistema di sicurezza collettiva dell’ONU, cfr., in generale e per ulte-
riori riferimenti, B. CONFORTI, Le Nazioni Unite, 7a ed., Padova, 2005, p. 155 ss.
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prendere una tale azione, la C. Onu non prevede l’istituzione di
vere e proprie forze armate dell’ONU, arruolate direttamente
dall’Organizzazione e tenute in permanenza a sua disposizione,
ma piuttosto che il Consiglio agisca ‘‘mediante forze aeree, nava-
li o terrestri di membri delle Nazioni Unite’’, cioè servendosi di
contingenti di forze armate messi a sua disposizione dagli Stati
membri; ma si tratta pur sempre di forze armate poste sotto co-
mando e controllo dell’ONU (10).

Nella prassi, però, le operazioni militari direttamente intra-
prese dall’ONU hanno avuto quasi sempre un carattere consen-
suale: le c.d. ‘‘operazioni di mantenimento della pace’’ si caratte-
rizzano normalmente per il fatto che si svolgono sul territorio di
uno Stato con il consenso del governo internazionalmente rico-
nosciuto e, spesso, anche di altre organizzazioni considerate rap-
presentative di parti della popolazione dello Stato o che vi svol-
gono di fatto un ruolo di governo (11). Quando si è trattato, in-
vece, di svolgere vere e proprie ‘‘operazioni coercitive’’, che im-
plicano rischi ben maggiori per le forze armate coinvolte, gli Sta-
ti membri si sono mostrati poco o nulla disponibili a mettere le
proprie forze armate sotto comando ONU. Ciò ha provocato la
tendenza da parte del Consiglio di sicurezza a non intraprendere
direttamente tali operazioni, ma a raccomandare o ‘‘autorizzare’’
gli Stati membri, singolarmente o nell’ambito di accordi od or-
ganizzazioni regionali, ad usare ‘‘tutti i mezzi necessari’’, ivi

(10) A questo scopo, l’art. 43 C. Onu prevedeva che, su iniziativa dello
stesso Consiglio di sicurezza, avrebbero dovuto essere stipulati ‘‘al più presto’’ de-
gli accordi tra il Consiglio e singoli Stati membri, o ‘‘gruppi di Membri’’, mediante
i quali gli Stati avrebbero dovuto assumere l’obbligo preventivo di mettere a di-
sposizione del Consiglio, a sua richiesta, le forze armate, l’assistenza o le facilita-
zioni necessarie per lo svolgimento di un’azione implicante l’uso della forza. Tutta-
via, il disegno originario della C. Onu non è stato attuato compiutamente: infatti,
gli accordi contemplati dall’art. 43 non sono mai stati stipulati e, di conseguenza, il
Consiglio non è attualmente in grado di obbligare alcuno Stato a mettere a sua di-
sposizione contingenti di forze armate per lo svolgimento di operazioni militari e
la costituzione di una forza armata dell’ONU è subordinata alla libera disponibili-
tà degli Stati membri. Ma non è questo il punto che qui interessa mettere in evi-
denza: l’assenza degli accordi ex art. 43 non ha, infatti, impedito al Consiglio di si-
curezza di intraprendere delle operazioni militari, sia pure sulla base della messa a
sua disposizione di forze armate nazionali su base volontaria.

(11) Sulle operazioni di mantenimento della pace dell’ONU, cfr., anche
per ulteriori riferimenti, B. CONFORTI, op. cit. supra, nota 9, p. 201 ss.
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compreso l’uso della forza armata, per far fronte a una minaccia
alla pace o a una violazione della pace. L’esempio più significati-
vo di questa prassi, ormai cospicua, è costituito dalla famosa Ris.
678 (1990) con cui, a fronte dell’invasione del Kuwait da parte
dell’Irak, il Consiglio di sicurezza autorizzò l’uso della forza per
ristabilire la pace e la sicurezza nella regione (12).

La prassi del Consiglio di sicurezza ha inizialmente provo-
cato un vasto dibattito dottrinale che si è soprattutto incentrato
sulla sua liceità alla luce della C. Onu. Allo stato attuale, però, è
difficile continuare a dubitare di tale liceità: alla luce dell’atteg-
giamento di sostanziale acquiescenza degli Stati membri, anche
la dottrina prevalente tende oggi ad ammettere che il Consiglio
di sicurezza possa, anziché agire direttamente, autorizzare gli
Stati membri ad usare la forza armata, salvo poi dividersi tra co-
loro che tentano di trovare una base giuridica espressa per l’au-
torizzazione (nell’art. 39, nell’art. 48 o, nello stesso art. 42), colo-
ro che fanno riferimento alla teoria dei poteri impliciti e coloro
che ritengono si sia formata una consuetudine ad integrazione
della C. Onu (13). Quale che sia la base giuridica di tali autoriz-
zazioni, conviene ormai prendere atto, realisticamente, che, co-
me è stato efficacemente detto, il Consiglio di sicurezza, impos-
sibilitato ad intraprendere direttamente un’azione coercitiva per
mantenere o ristabilire la pace internazionale, ‘‘tende ad assume-
re sempre più funzioni direttive anziché operative’’ (14): mi sem-

(12) Sui problemi giuridici sollevati dalla c.d ‘‘guerra del Golfo’’ del 1990-
91, cfr., anche per ulteriori riferimenti: La guerre du Golfe et le droit international,
Bruxelles, 1991; P.J. ROWE (a cura di), The Gulf War 1990-91 in International and
English Law, London, 1993; U. VILLANI, L’ONU e la crisi del Golfo, 2a ed., Milano,
1997.

(13) Oltre alle opere citate supra, nota 12, cfr., anche per ulteriori riferi-
menti: D. SAAROSHI, The United Nations and the Development of Collective Securi-
ty: The Delegation by the UN Security Council of Its Charter VII Powers, Oxford,
1999; A. CASSESE, Diritto internazionale, II, Problemi della comunità internazionale,
a cura di P. Gaeta, Bologna, 2004, p. 51 ss.; B. CONFORTI, op. cit. supra, nota 9, p.
209 ss.; P. PICONE, Le autorizzazioni all’uso della forza tra sistema delle Nazioni
Unite e diritto internazionale generale, in Riv. dir. int., 2005, p. 5 ss., in part. p. 8-
17, che mette giustamente in rilievo il carattere non unitario della prassi delle au-
torizzazioni, che possono perseguire differenti finalità nei vari casi.

(14) B. CONFORTI, op. cit. supra, nota 9, a p. 214. Una parte della dottrina,
ha, però, giustamente sollevato dubbi in relazione ai casi in cui il Consiglio di sicu-
rezza rilascia agli Stati una sorta di ‘‘delega in bianco’’, senza riservarsi un control-
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bra assai significativo in proposito che, nel suo rapporto presen-
tato nel dicembre 2004, il c.d. ‘‘High Level Panel’’ nominato nel
2003 dal Segretario generale dell’ONU per studiare le attuali
minacce alla pace e alla sicurezza internazionale e per formulare
le raccomandazioni appropriate, abbia ormai dato per scontato
che costituiscano un’eccezione al divieto dell’uso della forza,
sancito dall’art. 2, par. 4, C. Onu, le ‘‘misure militari autorizzate
dal Consiglio di sicurezza in virtù del Cap. VII’’ (15).

Ma il punto che più importa sottolineare, in questa sede è
che, oltre ad essere ormai considerata lecita alla luce della C.
Onu, la prassi del Consiglio di sicurezza è stata intesa dagli Stati
come suscettibile di estendere il numero delle eccezioni al divie-
to dell’uso della forza anche alla luce del diritto internazionale
generale: in altre parole, si tende ornai a considerare lecito l’uso
della forza non solo quando ad agire direttamente è il Consiglio
di sicurezza, sia pure con forze armate messe a sua disposizione
dagli Stati membri, ma anche quando ad agire direttamente sono
invece gli Stati membri, sia pure con l’autorizzazione del Consi-
glio (16). In ogni caso, come ho già accennato, non è questo l’a-

lo politico dell’operazione. Le deleghe in bianco suscitano meno riserve solo nei
casi, cui si accennerà nella nota successiva, in cui l’autorizzazione del Consiglio ri-
guarda un uso della forza che sarebbe comunque lecito, anche in assenza di auto-
rizzazione, a titolo di legittima difesa o in virtù del consenso del sovrano territoria-
le: sul punto, si v., da ultimo, P. PICONE, op. cit. supra, nota 13, p. 32.

(15) Cfr. A More Secure World: Our Shared Responsibility, Report of the
High Level Panel on Threats, Challenges and Change, in allegato a UN Doc.
A/59/565, del 2 dicembre 2004, par. 185. Sul rapporto del ‘‘Panel’’, si v., nella dot-
trina italiana: N. RONZITTI, The Report of the High-Level Panel on Threats, Chal-
lenges and Change, the Use of Force and the Reform of the United Nations, in Ita-
lian Yearbook Int. L., 2004, p. 3 ss.; B. CONFORTI, Il rapporto del ‘‘high-level panel’’
sul come rendere più efficace l’azione dell’ONU, ovvero la montagna ha partorito un
topo!, in Riv. dir. int., 2005, p. 149 ss.; E. SCISO, L’uso della forza nella (mancata)
riforma delle Nazioni Unite, in Com. int., 2006, p. 17 ss.

(16) È bensì vero che, in alcuni casi, l’autorizzazione è stata data in situa-
zioni in cui l’uso della forza avrebbe probabilmente potuto giustificarsi anche a ti-
tolo di legittima difesa (è il caso della stessa Guerra del Golfo del 1991 ingenerata
dall’invasione del Kuwait da parte dell’Irak) o in base al consenso dello Stato nel
cui territorio l’operazione avrebbe dovuto svolgersi; tuttavia, si ritiene in genere
che l’autorizzazione del Consiglio di sicurezza costituisca un autonomo titolo che
giustificherebbe comunque l’uso della forza, anche ove la possibilità di invocare, o
di continuare ad invocare, la legittima difesa, o il consenso del sovrano territoriale,
fosse dubbia. Sulla liceità dell’uso della forza su autorizzazione del Consiglio di si-
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spetto più preoccupante della prassi recente: in fin dei conti, in-
fatti, quando l’uso della forza è autorizzato dal Consiglio di sicu-
rezza si tratta pur sempre di un’azione coercitiva che, a giudizio
di un organo considerato (bene o male) rappresentativo della
comunità internazionale, è finalizzata al mantenimento o al rista-
bilimento della pace e della sicurezza internazionale.

Ben più preoccupanti sono, invece, altri aspetti dello sfasa-
mento tra il quadro giuridico e la prassi, che si ricollegano ai ca-
ratteri strutturali del sistema di sicurezza collettiva dell’ONU,
che, come ho già ricordato, è in grado di funzionare solo se c’è
l’accordo dei cinque Membri permanenti del Consiglio di sicu-
rezza: proprio in quanto, da un lato, si tende ormai ad ammette-
re che l’autorizzazione da parte del Consiglio di sicurezza sia
un’ulteriore ipotesi in cui è legittimo l’uso della forza nelle rela-
zioni internazionali, ma, dall’altro, l’autorizzazione viene data so-
lo se sono d’accordo i cinque Membri permanenti, la prassi re-
cente di alcuni Stati, seguita da una parte della dottrina, mostra
la tendenza ad individuare un’autorizzazione del Consiglio di si-
curezza anche laddove essa non è esplicita o appare di dubbia
rilevanza.

A quest’ ultimo proposito, viene in considerazione, innanzi-
tutto, il problema dell’autorizzazione implicita (17): alcuni Stati
mostrano, infatti, di ritenersi autorizzati ad usare la forza in pre-

curezza gran parte della dottrina sembra ormai concorde: cfr., tra gli altri: C.
GREY, op. cit. supra, nota 8, p. 253 ss.; N. RONZITTI, op. cit. supra, nota 8, p. 70 ss.
Per una diversa prospettiva, cfr., però, P. PICONE, op. cit. supra, nota 13, in part. p.
30-33, che ritiene che l’autorizzazione del Consiglio non renderebbe automatica-
mente leciti comportamenti statali che fossero illeciti alla luce del diritto interna-
zionale generale; d’altra parte, è noto che, secondo lo stesso Autore, l’uso della
forza da parte degli Stati sarebbe lecito, anche senza l’autorizzazione del Consi-
glio, non solo nel caso della legittima difesa o del consenso dello Stato territoriale,
ma anche laddove esso sia diretto a reagire a gravi violazioni di obblighi erga om-
nes.

(17) In dottrina, la possibilità di un’autorizzazione implicita è negata, tra
gli altri, da: J. LOBEL, M. RATNER, Bypassing the Security Council: Ambiguous Au-
thorizations to Use Force, Cease-Fires and the Iraqi Inspection regime, in Am. J. Int.
L., 1999, p. 124 ss.; Y. DINSTEIN, op. cit. supra, nota 8, p. 313-314; B. CONFORTI,
op. cit. supra, nota 9, p. 214; N. RONZITTI, op. cit. supra, nota 8, p. 74. Critica an-
che C. GREY, op. cit. supra, nota 8, p. 264 ss. In passato, la teoria dell’autorizzazio-
ne implicita era stata già avanzata nel contesto dell’interpretazione dell’art. 53 C.
Onu, che prevede, per quanto qui interessa, che ‘‘nessuna azione coercitiva potrà
venire intrapresa in base ad accordi regionali o da parte di organizzazioni regionali
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senza di risoluzioni del Consiglio di sicurezza dal linguaggio am-
biguo ed oggetto di contrastanti interpretazioni. Ad esempio,
l’intervento ‘‘umanitario’’ contro la Iugoslavia nel 1999 fu giusti-
ficato da alcuni membri della NATO facendo riferimento alle ri-
soluzioni con cui il Consiglio di sicurezza aveva accertato che la
situazione nel Kosovo costituiva una minaccia alla pace (Ris.
1199 e 1203 del 1998); in particolare, la Ris. 1199 (1998) conte-
neva una velata minaccia alla Iugoslavia, in quanto affermava
che, qualora il governo di Belgrado non avesse preso le misure
richieste, il Consiglio avrebbe esaminato ‘‘ulteriori azioni’’ e
‘‘misure aggiuntive’’ per mantenere o ristabilire la pace nella re-
gione (18).

Francamente, non mi pare che si possa giungere fino al
punto di affermare che un’autorizzazione ad usare la forza arma-
ta possa risultare implicitamente da risoluzioni che si limitano a
prefigurare vagamente gravi conseguenze in caso di mancata ot-
temperanza ad inviti del Consiglio stesso: vale la pena di ricor-
dare che, in occasione del conflitto del Kosovo, in seno allo stes-
so Consiglio di sicurezza, alcuni Stati (ad es., la Slovenia) sosten-
nero che le risoluzioni in precedenza adottate non implicavano
alcuna autorizzazione ad usare la forza e che lo stesso Segretario
generale dell’ONU mostrò di non ritenere corretta tale interpre-
tazione. Più recentemente, la teoria dell’autorizzazione implicita

senza l’autorizzazione del Consiglio di sicurezza’’: sul punto, mi permetto di rin-
viare a A. GIOIA, The United Nations and Regional Organizations in the Mainte-
nance of Peace and Security, in M. BOTHE, N. RONZITTI, A. ROSAS (a cura di),
The OSCE in the Maintenance of Peace and Security, The Hague, 1997, p. 191 ss.,
a p. 220-221.

(18) Sugli aspetti giuridici sollevati dalla guerra del Kosovo del 1999, cfr.,
anche per ulteriori riferimenti: Editorial Comments: NATO’s Kosovo intervention,
in Am. J. Int. L., 1999, p. 824 ss.; S. ZAPPALÀ, Nuovi sviluppi in tema di uso della
forza armata in relazione alle vicende del Kosovo, in Riv. dir. int., 1999, p. 975 ss.;
N. RONZITTI (a cura di), Nato, conflitto in Kosovo e Costituzione italiana, Milano,
2000; P. PICONE, La ‘‘guerra del Kosovo’’ e il diritto internazionale generale, in Riv.
dir. int., 2000, p. 309 ss.; E. SCISO (a cura di), L’intervento in Kosovo. Aspetti inter-
nazionalistici e interni, Milano, 2001; M. WELLER, Forcible Humanitarian Action:
The Case of Kosovo, in M. BOTHE, M.E. O’CONNELL, N. RONZITTI (a cura di),
Redefining Sovereignty, op. cit. supra, nota 8, p. 277 ss. Per un’esposizione delle
giustificazioni addotte dal governo degli Stati Uniti ed altri, cfr. S.D. MURPHY (a
cura di), Contemporary Practice of the United States Relating to International Law,
in Am. J. Int. L., 1999, p. 628 ss.
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fu avanzata anche a proposito del conflitto armato del 2003 che
si tradusse nell’invasione e temporanea occupazione dell’I-
rak (19), ma, in questo ultimo caso, vi si aggiunse un’altra argo-
mentazione, che conviene trattare separatamente.

Si tratta del problema del limite temporale e dell’eventuale
‘‘reviviscenza’’ di un’autorizzazione esplicita (20): a differenza
delle operazioni di mantenimento della pace dell’ONU, che ven-
gono istituite dal Consiglio di sicurezza per periodi di tempo li-
mitati, salvo essere prorogate in caso di necessità, l’autorizzazio-
ne all’uso della forza da parte degli Stati è stata data, in genere,
senza limiti temporali espliciti, col risultato che la durata dell’o-
perazione militare va commisurata, in linea di principio, alla ne-
cessità di mantenere o ristabilire la pace o, più specificamente,
di perseguire le finalità per le quali l’autorizzazione è stata data.
Ciò, però, ha dato vita alla tendenza da parte di alcuni Stati ad
invocare la ‘‘reviviscenza’’ di un’autorizzazione precedentemente
data dal Consiglio quando, nonostante la fine delle ostilità attive,
siano state violate le condizioni per il cessate-il-fuoco eventual-
mente stabilite dallo stesso Consiglio di sicurezza. Come ho ac-
cennato, l’invasione e l’occupazione dell’Irak, nel 2003, furono
giustificate soprattutto su questa base: infatti, secondo gli Stati
Uniti e la Gran Bretagna, l’autorizzazione all’uso della forza che
il Consiglio di sicurezza aveva dato con la Ris. 678 (1990), a se-
guito dell’invasione del Kuwait da parte dell’Irak, sarebbe stata
ancora operante dopo la fine delle ostilità attive, in quanto, con
la successiva Ris. 687 (1991), il Consiglio di sicurezza aveva det-

(19) Sugli aspetti giuridici sollevati dall’invasione dell’Irak nel 2003, si cfr.,
tra gli altri: Agora: Future Implications of the Iraq Conflict, in Am. J. Int. L., 2003,
p. 553 ss. e p. 803 ss.; R. HOFMANN, International Law and the Use of Military For-
ce Against Iraq, in German Year Book Int. L., 2003, p. 9 ss.; P. PICONE, La guerra
contro l’Iraq e le degenerazioni dell’unilateralismo, in Riv. dir. int., 2003, p. 329 ss.;
C. GREENWOOD, The Legality of the Use of Force: Iraq 2003, in M. BOTHE, M.E.
O’CONNELL, N. RONZITTI (a cura di), Redefining Sovereignty, op. cit. supra, nota
8, p. 387 ss.; M. BOTHE, Has Article 2(4) Survived the Iraq War?, ibid., p. 417 ss.
Per un’esposizione delle giustificazioni addotte dal governo degli Stati Uniti ed al-
tri, cfr. S.D. MURPHY (a cura di), Contemporary Practice of the United States Rela-
ting to International Law, in Am. J. Int. L., 2003, p. 419 ss.

(20) Sul punto, mi permetto di rinviare, anche per ulteriori riferimenti, a:
A. GIOIA, The End of the Conflict and Post-Conflict Peace-Building, in M. BOTHE,
M.E. O’CONNELL, N. RONZITTI (a cura di), Redefining Sovereignty, op. cit. supra,
nota 8, p. 161 ss., a p. 178-182.
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tato, al termine del conflitto, le condizioni per il cessate-il-fuoco,
ed avrebbe con ciò implicitamente consentito di riprendere le
operazioni militari in presenza di violazioni di tali condizioni da
parte dell’Irak; tanto più che lo stesso Consiglio di sicurezza,
con la Ris. 1441 (2002), aveva accertato la violazione dei termini
del cessate-il-fuoco e aveva affermato che l’Irak avrebbe com-
messo un’ulteriore violazione se non avesse ottemperato alla
nuova risoluzione (21).

Solo apparentemente più fondata in diritto rispetto a quella
dell’autorizzazione implicita, la teoria della ‘‘reviviviscenza’’ di
autorizzazioni esplicitamente date in precedenza si fonda, però,
a ben vedere, su di una discutibile analogia tra la violazione so-
stanziale delle condizioni di un cessate-il-fuoco stabilite in una
risoluzione del Consiglio di Sicurezza e la violazione sostanziale
di un armistizio che, secondo l’art. 40 del regolamento dell’Aia
sulla guerra terrestre, legittima il belligerante avversario a ripren-
dere immediatamente le ostilità. Sembra, però, francamente dif-
ficile paragonare a un armistizio concordato da due Stati bellige-
ranti al limitato scopo di sospendere temporaneamente una
guerra un cessate-il-fuoco imposto dal Consiglio di sicurezza in
virtù del Cap. VII C. Onu al chiaro scopo di porre fine ad un
conflitto armato (22). Del resto, non c’è bisogno qui di ricordare
che, tra gli stessi membri permanenti del Consiglio di sicurezza,
la possibilità di giustificare l’invasione dell’Irak sulla base della
Ris. 678 (1990), nonostante la formale constatazione della sua
violazione da parte dell’Irak con la successiva Ris. 1441 (2002),
fu molto controversa.

Infine, viene in considerazione anche il problema della pos-
sibilità di una ‘‘sanatoria’’ successiva dell’uso della forza non
preventivamente autorizzato dal Consiglio di sicurezza. Una par-
te della dottrina ritiene, infatti, che l’eventuale illiceità del ricor-
so alla forza armata in assenza di un’autorizzazione preventiva
da parte del Consiglio di sicurezza possa essere sanata da una
successiva risoluzione del Consiglio: in quest’ottica, il Consiglio
di sicurezza potrebbe regolarizzare a posteriori un’operazione

(21) Per riferimenti alla dottrina e alla prassi, cfr. supra, nota 19.
(22) Nel senso dell’infondatezza di una tale analogia, oltre a A. GIOIA, op.

loc. cit. supra, nota 20, si v. anche diffusamente P. PICONE, op. cit. supra, nota 19,
p. 364-365.
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che avrebbe potuto autorizzare a priori (23). Tra gli esempi citati
in proposito, ricordo, in particolare, la Ris. 1244 (1999), con la
quale il Consiglio di sicurezza, al termine del conflitto ingenera-
to dall’attacco della NATO contro la Iugoslavia (Serbia-Monte-
negro), autorizzò gli Stati e le organizzazioni internazionali inte-
ressate (in sostanza, la NATO stessa), a costituire un’operazione
di mantenimento della pace (o, più precisamente, di post-conflict
peace-building) in Kosovo (24).

A quest’ultimo proposito, conviene, però, sottolineare, in-
nanzitutto, che si tratta di una teoria avanzata, appunto, in dot-
trina piuttosto che dagli Stati che hanno fatto ricorso alla forza
armata. A parte ciò, mi sembra necessario mettere pure in evi-
denza che le risoluzioni che si invocano a sostegno di tale teoria
non contengono sempre un’esplicita dichiarazione in tal senso e
che, in particolare, non la contengono quelle relative alla guerra
del Kosovo: pertanto, mi sembra difficile ammettere la possibili-
tà della sanatoria a meno che non si ammetta anche la possibilità
di un’autorizzazione implicita.

3. Lo sfasamento tra il quadro normativo e la prassi è al-
trettanto evidente se si ha riguardo all’altro caso in cui, alla luce
della C. Onu, è ammesso l’uso della forza, l’unico in cui non è
necessario ottenere la previa autorizzazione del Consiglio di si-
curezza: il caso, cioè, della legittima difesa, individuale e colletti-
va (25). Significativamente posto al termine del Cap. VII, che di-

(23) Cfr., in part., L. CONDORELLI, La risoluzione 1244-1999 del Consiglio
di sicurezza e l’intervento Nato contro la Repubblica federale di Iugoslavia, in Nato,
Conflitto in Kosovo e Costituzione italiana, op. cit. supra, nota 18, p. 31 ss., a p. 39-
40; cfr. anche, tra gli altri, N. RONZITTI, op. cit. supra, nota 8, p. 73-74. In senso
contrario, cfr. invece, per tutti, Y. DINSTEIN, op. cit. supra, nota 8, p. 314; B. CON-
FORTI, op. cit. supra, nota 9, p. 215.

(24) Per riferimenti alla dottrina e alla prassi, cfr. supra, nota 18, cui adde:
S.D. MURPHY (a cura di), Contemporary Practice of the United States Relating to
International Law, in Am. J. Int. L., 1999, p. 879 ss.

(25) La letteratura giuridica sulla legittima difesa è ormai sterminata. Tra le
opere più importanti, oltre a quelle generali sull’uso della forza che ho già ricorda-
to nelle note 1, 2, 4 e 8, mi limito qui a rinviare, anche per ulteriori riferimenti, a:
D.W. BOWETT, Self-Defence in International Law, Manchester, 1958; G. ARANGIO-
RUIZ, Difesa legittima (diritto internazionale), in Novissimo Dig. it., vol. V, Torino,
1960, p. 631 ss.; J. DELIVANIS, La légitime défense en droit international public mo-
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sciplina le competenze del Consiglio di sicurezza nell’ambito del
sistema di sicurezza collettiva dell’ONU, l’art. 51 afferma solen-
nemente, per quanto qui interessa, che: ‘‘nessuna disposizione
della presente Carta pregiudica il diritto naturale di autotutela
individuale e collettiva, nel caso che abbia luogo un attacco ar-
mato contro un Membro delle Nazioni Unite, fintantoché il
Consiglio di sicurezza non abbia preso le misure necessarie per
mantenere la pace e la sicurezza internazionale’’. Sulla carta,
l’art. 51 configura la legittima difesa in termini piuttosto restritti-
vi rispetto alla vaga nozione talvolta invocata dagli Stati prima
dell’adozione della C. Onu. Ciò nonostante, la sua interpretazio-
ne dà oggi adito ad alcune gravi incertezze non sempre chiarite
dalla giurisprudenza internazionale. Inoltre, la qualificazione
dell’autotutela come ‘‘diritto naturale’’, operata dallo stesso art.
51, viene utilizzata da alcuni Stati (e da una parte della dottrina)
per giustificare interpretazioni estensive del concetto di legittima
difesa che, alla luce del diritto consuetudinario previgente e tut-
tora in vigore, consentirebbe l’uso della forza anche al di là dei
casi in cui esso è previsto dalla C. Onu. In questa sede, mi sem-
bra sufficiente mettere in evidenza due tra le questioni maggior-
mente controverse.

Viene in considerazione, innanzitutto, il problema della c.d.
legittima difesa ‘‘preventiva’’. L’art. 51 sembra ritenere necessa-
rio un attacco armato in atto (26). Alcuni Stati, e una parte della

derne, Paris, 1971; P. LAMBERTI ZANARDI, La legittima difesa nel diritto internazio-
nale, Milano, 1972; S.A. ALEXANDROV, Self-Defense Against the Use of Force in In-
ternational Law, The Hague, 1996; T.M. FRANCK, Recourse to Force: State Action
Against Threats and Armed Attacks, Cambridge, 2002; A. RANDELZHOFER, Article
51, in B. SIMMA (a cura di), The Charter of the United Nations, vol. I, 2a ed.,
Oxford, 2002, p. 788 ss.; D. RODIN, War and Self-Defence, Oxford, 2002; J. KAM-
MERHOFER, Uncertainties of the Law of Self-Defence in the United Nations Charter,
in Netherlands Yearbook Int. L., 2004, p. 143 ss.; A. GATTINI, La legittima difesa
nel nuovo secolo: la sentenza della Corte internazionale di giustizia nell’affare delle
piattaforme petrolifere, in Riv. dir. int., 2004, p. 147 ss.

(26) Tra gli Autori favorevoli a un’interpretazione restrittiva dell’art. 51 C.
Onu, ricordo: J.L. KUNZ, Individual and Collective Self-Defence in Article 51 of the
Charter of the United Nations, in Am. J. Int. L., 1947, p. 872 ss., a p. 878; N.Q. DI-
NH, La légitime défense d’après la Charte des Nations Unies, in Rev. gén. dr. int.
pub., 1948, p. 223 ss., a p. 240; S. CALOGEROPOULOS-STRATIS, La légitime défense,
in Revue hellènique du droit international, 1953, p. 217 ss., a p. 227-228; I. BRO-
WNLIE, op. cit. supra, nota 1, p. 275-278; J. DELIVANIS, op. cit. supra, nota 25, p. 52
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dottrina, ritengono, però, che, in virtù di un’interpretazione
estensiva dell’art. 51 e/o del diritto consuetudinario, sia ammes-
so il ricorso alla forza in presenza di un’aperta minaccia, o quan-
do l’attacco, pur non essendo ancora iniziato, è però imminente,
o ancora quando l’attacco è iniziato ma non ancora giunto a de-
stinazione (c.d. ‘‘anticipatory self-defence’’) (27). Da parte sua, il
già citato rapporto del ‘‘High Level Panel’’ dell’ONU afferma
senza ombra di dubbio che ‘‘a threatened State, according to
long-established international law, can take military action so
long as the threatened attack is imminent, no other means would
deflect it and the action is proportionate’’ (28).

Quest’ultima affermazione risulta francamente poco credi-
bile: al contrario, la migliore dottrina non ha mancato di sottoli-
neare che, nella prassi, gli Stati hanno raramente invocato la teo-
ria della ‘‘anticipatory self-defence’’ (29). Da parte sua, la Corte
internazionale di giustizia, nel caso Nicaragua, aveva accurata-
mente evitato di pronunciarsi circa la liceità di una reazione alla
‘‘minaccia imminente di un attacco armato’’ (30) e questo atteg-
giamento di ‘‘judicial restraint’’ è stato recentemente confermato
anche nella sentenza del 2005 nel caso Congo c. Uganda (31).
Semmai, si potrebbe osservare che, in base ad un’interpretazione
estensiva, e non irragionevole, dello stesso art. 51 C. Onu, l’uso

ss.; P. LAMBERTI ZANARDI, op. cit. supra, nota 25, p. 231 ss.; L. FORLATI PICCHIO,
La sanzione nel diritto internazionale, Padova, 1974, p. 121-122; J. ŽOUREK, La no-
tion de légitime défense en droit international, in Annuaire IDI, 1975, p. 1 ss., a p.
62-64; Y. DINSTEIN, op. cit. supra, nota 8, p. 182-187; A. CASSESE, op. cit. supra,
nota 13, p. 59-62; B. CONFORTI, op. cit. supra, nota 9, p. 180-183.

(27) Tra gli Autori che, pur con diverse sfumature, hanno ammesso la le-
gittima difesa ‘‘preventiva’’ ricordo: C.H.M WALDOCK, The Regulation of the Use
of Force by Individual States in International Law, in Recueil des Cours, 1952, II, p.
487 ss., a p. 497-499; D. BOWETT, op. cit. supra, nota 25, p. 187 ss.; G. ARANGIO-
RUIZ, op. cit. supra, nota 25, p. 634; M.S. MC DOUGAL, F.P. FELICIANO, Law and
Minimum World Public Order, New Haven, 1961, p. 232-241.

(28) A More Secure World: Our Shared Responsibility, op. cit. supra, nota
15, par. 188.

(29) Cfr, soprattutto C. GREY, op. cit. supra, nota 8, p. 129-133.
(30) Cfr. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Ni-

caragua v. United States of America), Merits, Judgment 27 June 1986, in ICJ Re-
ports, 1986, p. 14 ss., par. 194.

(31) Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda), Judgment 19 December 2005, in Riv. dir. int., 2006, p. 145
ss., par. 143.
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della forza può ammettersi quando l’attacco è già iniziato ma
non è ancora giunto a destinazione (32). A parte questa ipotesi,
si potrebbe, inoltre, realisticamente osservare, in un’ottica de le-
ge ferenda, che ammettere la ‘‘anticipatory self-defence’’ in pre-
senza di una minaccia di attacco armato imminente costituireb-
be il ‘‘male minore’’ rispetto alla ben più ampia nozione di legit-
tima difesa ‘‘preventiva’’ recentemente propugnata, in sede poli-
tica, dagli Stati Uniti.

Recentemente, infatti, gli Stati Uniti hanno avanzato una
concezione della legittima difesa preventiva (c.d. ‘‘pre-emptive
self-defense’’) che va ben oltre un’interpretazione estensiva del-
l’art. 51 C. Onu e che sembra confondere la nozione di legittima
difesa con quella di stato di necessità. Mi riferisco, ovviamente,
al già famoso Documento presidenziale sulla ‘‘strategia della si-
curezza nazionale degli Stati Uniti d’America’’ del 17 settembre
2002, in cui si sostiene la possibilità dell’uso della forza non solo
quando è in atto o imminente un attacco armato altrui ma in
tutti i casi in cui dei c.d. ‘‘Stati canaglia’’ mettano in pericolo la
pace internazionale e gli interessi vitali dello Stato, in particolare
mediante il possesso di armi di distruzione di massa o l’appog-
gio al terrorismo internazionale (c.d. ‘‘dottrina Bush’’) (33). Si
tratta, però, di una teoria che non è mai sinora stata invocata per
giustificare, sul piano giuridico, l’uso della forza da parte degli
Stati Uniti: il Governo americano ha, infatti, inquadrato i casi

(32) In questo senso, si v., in particolare: Y. DINSTEIN, op. cit. supra, nota
8, p. 187-192; N. RONZITTI, op. cit. supra, nota 8, p. 35-36.

(33) The National Security Strategy of the United States of America, del
settembre 2002, pubblicato elettronicamente in http://www.whitehouse.
gov/nsc/nss.pdf. La strategia dell’amministrazione americana è stata recente-
mente rivista in un nuovo documento che si caratterizza per un approccio meno
unilaterale, senza peraltro contraddire il documento del 2002: cfr. The National
Security Strategy of the United States of America, del marzo 2006, a sua volta pub-
blicato elettronicamente in http://www.whitehouse.gov/nsc/nss2006.pdf. Tra i nu-
merosi scritti della dottrina specificamente relativi alla c.d. ‘‘preemptive self-defen-
ce’’ quale prefigurata nel documento del 2002, mi limito qui a segnalare: M. BO-
THE, Terrorism and the Legality of Pre-emptive Force, in Eur. J. Int. L., 2003, p. 227
ss.; A. DI BLASE, Guerra al terrorismo e guerra preventiva nel diritto internazionale,
in L. BIMBI (a cura di), Not in My Name. Guerra e diritto, Roma, 2003, p. 134 ss. e
H. HOFMEISTER, Preemptive Strikes - A New Normative Framework, in AVR,
2006, p. 187 ss.; M. REISMAN, A. ARMSTRONG, The Past and Future of the Claim of
Preemptive Self-Defense, in Am. J. Int. L., 2006, p. 525 ss.
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apparentemente riconducibili alla ‘‘dottrina Bush’’ nella legitti-
ma difesa in risposta ad un attacco armato (34), oppure nel siste-
ma di sicurezza collettiva dell’ONU (35).

Così stando le cose, non è sostenibile che la prassi degli
Stati Uniti provi un’evoluzione in atto del diritto internazionale
consuetudinario: conviene ricordare, infatti, che, nel caso Nicara-
gua, la Corte internazionale di giustizia aveva giustamente preci-
sato che: ‘‘Se uno Stato agisce in maniera apparentemente in-
conciliabile con una regola riconosciuta, ma giustifica la sua con-
dotta invocando delle eccezioni o delle giustificazioni ammesse
dalla regola stessa, ne risulta una conferma piuttosto che un in-
debolimento di quella regola, indipendentemente dal fatto che
quello Stato possa o meno in fatto giustificarsi su quella ba-
se’’ (36). Inoltre, ho l’impressione che, nella recente sentenza del
2005 relativa al caso Congo c. Uganda, la Corte internazionale di
giustizia abbia sostanzialmente escluso la fondatezza della ‘‘dot-
trina Bush’’, pur senza citarla espressamente: nella sentenza si
afferma, infatti, che il divieto dell’uso della forza è una ‘‘pietra
angolare’’ della C. Onu e che ‘‘l’art. 51 della Carta giustifica un
uso della forza in legittima difesa esclusivamente entro gli stretti
confini in esso stabiliti’’; si aggiunge, in particolare, che esso
‘‘non consente l’uso della forza da parte di uno Stato per proteg-
gere quelli che esso percepisce come i propri interessi di sicurez-
za al di là di tali parametri’’ e che, a tale scopo, ‘‘altri mezzi sono
a disposizione dello Stato interessato, incluso, in particolare, il
ricorso al Consiglio di sicurezza’’ (37).

A parte, poi, il problema della legittima difesa ‘‘preventi-
va’’, ‘‘anticipatory’’ o ‘‘pre-emptive’’ che sia, la seconda questio-

(34) Ciò vale, in particolare, per l’operazione Enduring Freedom in Afgha-
nistan, seguita all’attacco terroristico dell’11 settembre 2001: si v. infra, nota 39.

(35) Ciò vale, invece, per l’operazione Iraqi Freedom, che portò all’invasio-
ne e alla temporanea occupazione dell’Irak nel 2003: si v. supra, nota 19.

(36) Cfr. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Ni-
caragua v. United States of America), Merits, cit., supra, nota 30, par. 186 (tradu-
zione).

(37) Cfr. Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Repu-
blic of the Congo v. Uganda), cit. supra, nota 31, par. 148 (traduzione). In senso
analogo, del resto, si era già espresso anche il già citato rapporto del ‘‘High Level
Panel’’ dell’ONU: cfr. A More Secure World: Our Shared Responsibility, cit. supra,
nota 15, par. 189-191.
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ne di cui vorrei occuparmi brevemente riguarda la possibilità di
giustificare l’uso della forza in territorio altrui in presenza di un
attacco proveniente da entità non statali: poiché l’art. 51 C. Onu
non dice espressamente che l’attacco armato deve essere imputa-
bile ad uno Stato, gli Stati Uniti, seguiti da una parte della dot-
trina, ne hanno dedotto, in particolare, la possibilità di invocare
la legittima difesa anche in presenza di un attacco proveniente
dall’esterno ma imputabile ad un ente non statale come, in parti-
colare, un’organizzazione terroristica (38). Come è noto, il pro-
blema si è posto soprattutto a seguito degli atti terroristici del-
l’11 settembre 2001, di cui si ritenne responsabile un’organizza-
zione terroristica avente le sue basi principali in Afghanistan: gli
Stati Uniti, che già in passato avevano invocato la legittima dife-
sa per reagire con la forza ad atti di terrorismo, giustificarono
l’operazione Enduring Freedom, che portò alla caduta del gover-
no de facto dell’Afghanistan (quello dei c.d. ‘‘Talebani’’) a titolo
di legittima difesa (39). La possibilità di invocare la legittima di-
fesa in risposta ad un attacco terroristico è sostenuta anche da

(38) In dottrina, tra gli Autori favorevoli alla possibilità di invocare la le-
gittima difesa per reagire con la forza ad un attacco terroristico, anche a prescin-
dere dalla sua imputabilità ad uno Stato, ricordo: T.M. FRANCK, Terrorism and the
Right of Self-Defence, in Am. J. Int. L., 2001, p. 839 ss.; Y. DINSTEIN, op. cit. supra,
nota 8, p. 244 ss.; N. RONZITTI, op. cit. supra, nota 8, a p. 38-39. In senso critico,
cfr., invece, tra gli altri: J. CHARNEY, The Use of Force Against Terrorism and Inter-
national Law, in Am. J. Int. L., 2001, p. 835 ss. e, nella dottrina italiana, A. CASSE-
SE, op. cit. supra, nota 13, p. 179-185; B. CONFORTI, op. cit. supra, nota 9, p. 180-
183. Per ulteriori indicazioni su un dibattito dottrinale ormai molto ampio e arti-
colato, si v. comunque anche le opere citate nella nota successiva, cui si rinvia an-
che per riferimenti alla posizione del Governo americano.

(39) Sugli aspetti giuridici sollevati dall’invasione dell’Afghanistan nel
2001, in aggiunta alle opere citate nella nota precedente, si cfr., tra gli altri: L.
CONDORELLI, Les attentats du 11 septembre et leurs suites: où va le droit internatio-
nal?, in Rev. gén dr. int. pub., 2001, p. 829 ss; M. BYERS, Terrorism, the Use of For-
ce and International Law after 11 September, in Int. Comp. L. Quart., 2002, p. 401
ss.; O. CORTEN, F. DUBUISSON, Operation ‘‘liberté immuable’’: Une extension abusi-
ve du concept de légitime défense, in Rev. gén. dr. int. pub., 2002, p. 106 ss.; S.D.
MURPHY, Terrorism and the Concept of Armed Attack in Article 51 of the UN Char-
ter, in Harvard Int. L. J., 2002, p. 41 ss.; J.J. PAUST, Use of Armed Force Against
Terrorists in Afghanistan, Iraq, and Beyond, in Cornell Int. L. J., 2002, p. 533 ss.;
S.R. RATNER, Jus ad Bellum and Jus in Bello After September 11, in Am. J. Int. L.,
2002, p. 905 ss.; M. FRIGESSI DI RATTALMA, War in Afghanistan, Self-Defence and
Questions of Attribution of the September 11 Attacks to the Afghan-Taliban Regi-
me, in Italian Yearbook Int. L., 2003, p. 59 ss. Per un’esposizione delle giustifica-



BREVI RIFLESSIONI SUL IUS AD BELLUM 435

Israele, che, per limitarsi alla prassi più recente, vi ha fatto ricor-
so per giustificare l’uso della forza in territorio libanese, nel lu-
glio 2006, in risposta ad un precedente attacco terroristico del-
l’organizzazione Hezbollah (40). In entrambi i casi, sembra che
si sia ritenuto sufficiente per legittimare l’uso della forza l’atteg-
giamento di un governo che tollera che una parte del proprio
territorio venga utilizzata come base di atti terroristici all’estero,
anche a prescindere dalla possibilità di imputare tecnicamente a
quel governo gli atti terroristici in questione.

Sul punto, però, conviene sottolineare che la Corte interna-
zionale di giustizia ha recentemente e perentoriamente ribadito,
sia pure in un parere consultivo, che la legittima difesa può in-
vocarsi solo ‘‘nel caso di un attacco armato da parte di uno Stato
contro un altro Stato’’ (41). Così stando le cose, mi sembra che,
se si tralascia l’ipotesi in cui il territorio che i terroristi utilizzano
come base delle loro operazioni si trovi di fatto sotto la loro au-

zioni addotte dal governo degli Stati Uniti ed altri, cfr. S.D. MURPHY (a cura di),
Contemporary Practice of the United States Relating to International Law, in Am. J.
Int. L., 2002, p. 237 ss. Lo stesso Consiglio di sicurezza dell’ONU avrebbe avalla-
to, secondo alcuni, la possibilità di invocare la legittima difesa a seguito di un at-
tacco terroristico con le Ris. 1368 e 1373 (2001), che peraltro si limitavano a fare
un vago riferimento, nel preambolo, al diritto di legittima difesa individuale e col-
lettiva: cfr., ad es., W.M. REISMAN, In Defense of World Public Order, ibid., 2001,
p. 833 ss. Assai più significativa fu, in proposito, la presa di posizione della NATO
che, per la prima volta nella sua storia, decise di invocare l’art. 5 Tr. Nato, che ob-
bliga gli Stati membri a fornirsi assistenza nel caso di un attacco armato diretto
contro uno qualsiasi di essi: cfr. il Comunicato stampa n. 124 (2001), Statement by
the North Atlantic Council, del 12 settembre 2001.

(40) Cfr. U.N. Doc. S/PV.5488, 13 July 2006, p. 7-8; S/PV.5489, 14 July
2006, p. 5-7.

(41) Cfr. Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied
Palestinian Territory, Advisory Opinion 9 July 2004, in ICJ Reports, 2004, p. 136
ss., par. 139. L’affermazione della Corte ha provocato critiche in dottrina: si v., ad
es., nella dottrina italiana, N. RONZITTI, op. cit. supra, nota 8, a p. 38-39; T. TRE-
VES, Diritto internazionale. Problemi fondamentali, Milano, 2005, p. 467 (n.). Se-
condo E. CANNIZZARO, La legittima difesa nei confronti di entità non statali nella
sentenza della Corte internazionale di giustizia nel caso Congo c. Uganda, in Riv.
dir. int., 2006, p. 120 ss., quest’ultima pronuncia della Corte sarebbe assai più cau-
ta ed avrebbe anzi evidenziato la volontà della Corte di lasciare ‘‘impregiudicata’’
la questione. A me sembra, però, che, nel caso Congo c. Uganda, la questione sia
stata esaminata soprattutto sotto l’angolazione dell’imputabilità dell’attacco arma-
to ad uno Stato, questione cui si accennerà tra breve nel testo.
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torità (42), la possibilità di invocare la legittima difesa per reagi-
re ad un attacco terroristico dipenda dalla possibilità di imputa-
re la condotta dei terroristi allo Stato straniero nel cui territorio
essi siano stanziati.

A questo proposito, non c’è dubbio che un attacco armato
può essere perpetrato da uno Stato non solo mediante le proprie
forze armate, ma anche utilizzando gruppi armati irregolari
agenti sotto le sue direttive. Come è noto, l’art. 3, lett. g, della
famosa Dichiarazione dell’Assemblea generale dell’ONU del
1974 che contiene la definizione dell’aggressione elenca tra gli
atti di aggressione non solo ‘‘l’invio da parte o per conto di uno
Stato di bande armate, gruppi, irregolari o mercenari, che com-
mettano atti di forza armata contro un altro Stato di gravità ta-
le’’ da costituire un atto di aggressione, ma anche ‘‘il suo coin-
volgimento sostanziale in tali atti’’ (43). Tuttavia la Corte inter-
nazionale di giustizia, nel caso Nicaragua, escluse che la semplice
assistenza fornita dallo Stato ‘‘sotto forma di fornitura di armi o
di assistenza logistica o sotto altra forma’’ a gruppi armati agenti
all’estero, pur se in violazione dell’art. 2, par. 4, C. Onu, fosse
equiparabile a un attacco armato ex art. 51 (44). Più recente-
mente, nel caso Congo c. Uganda, la Corte ha precisato che l’art.
3, lett. g, della Dichiarazione del 1974, laddove fa riferimento ad
attacchi provenienti da bande armate o gruppi di irregolari in-
viati da uno Stato, o agenti per suo conto, si applica a situazioni
in cui la condotta di queste bande o gruppi sia imputabile a tale
Stato, citando espressamente a quest’ultimo proposito il Proget-
to di articoli sulla responsabilità internazionale degli Stati adot-
tato dalla Commissione del diritto internazionale dell’ONU nel
2001 (45): la Corte ha ribadito che un illecito è imputabile a uno

(42) In questa ipotesi, pur non potendosi imputare allo Stato territoriale
l’attività dell’organizzazione terroristica, è sostenibile che questo ‘‘non potrà pre-
tendere il rispetto della propria sovranità territoriale da parte degli Stati che inten-
dano usare legittimamente la forza’’ contro quell’organizzazione: così A. CASSESE,
op. cit. supra, nota 13, a pp. 180 e 182.

(43) UN GA Res. 3314 (XXIX), del 14 dicembre 1974 (traduzione).
(44) Cfr. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Ni-

caragua v. United States of America), Merits, cit., supra, nota 30, par. 195.
(45) Come è noto, l’Assemblea generale dell’ONU ha ‘‘preso nota’’ del

Progetto, elaborato dalla Commissione del diritto internazionale, sottoponendolo
all’attenzione dei Governi, con la UN GA Res. 56/83, del 12 dicembre 2001.
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Stato quando esso è commesso da un suo organo (art. 4) o da
persone od enti che il suo diritto interno abilita ad esercitare
funzioni di governo (art. 8), oppure da persone che agiscono di
fatto sotto la sua direzione o il suo controllo (art. 8) (46).

Sembra, dunque, che, de lege lata, la posizione del Governo
americano, che si è detto determinato a non fare alcuna differen-
za tra i terroristi e coloro che li ospitano, sia troppo superficiale
alla luce delle norme vigenti in materia di imputabilità allo Stato
di un illecito internazionale. Il mero fatto di ospitare sul territo-
rio dello Stato un’organizzazione che si dedica ad attività sovver-
sive o terroristiche all’estero, anche se costituisce un fatto illecito
dello Stato, non giustifica sempre l’uso della forza a titolo di le-
gittima difesa. Anche a voler ampliare i criteri che normalmente
presiedono all’imputazione giuridica dei fatti illeciti, occorrereb-
be almeno accertare ‘‘se l’assistenza, o l’acquiescenza prestata ha
natura sporadica o isolata, oppure regolare e consistente’’ (47).

4. Oltre a cercare di ampliare il concetto di legittima dife-
sa, alcuni Stati, e una parte della dottrina, tendono anche ad am-
mettere casi in cui si può ricorrere alla forza armata anche al di
là della legittima difesa. Cominciando dal caso meno grave, si
può citare l’intervento a protezione dei cittadini all’estero, che
consiste nell’intervento militare in territorio altrui per mettere in
salvo i cittadini dello Stato interveniente che si trovino in perico-
lo, quando lo Stato territoriale non sia in grado di intervenire o,
addirittura, non voglia intervenire: questo tipo di intervento era
ammesso dal diritto internazionale antecedente alla C. Onu e an-
cora oggi viene talvolta praticato nella prassi, anche se esso ha
avuto meno riscontri nella prassi degli ultimi anni (48). Tuttavia,

(46) Cfr. Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Repu-
blic of the Congo v. Uganda), cit. supra, nota 31, par. 146 e 160.

(47) Così A. CASSESE, op. cit. supra, nota 13, a p. 180-181.
(48) Sull’intervento a protezione dei cittadini all’estero, oltre alle opere ge-

nerali sull’uso della forza e sulla legittima difesa già citate nelle note precedenti, si
v. specificamente, tra gli altri: F. PANZERA, ‘‘Raids’’ e protezione dei cittadini all’e-
stero, in Riv. dir. int., 1978, p. 759 ss. e ID., A proposito del raid statunitense in
Iran, ibid., 1981, p. 67 ss.; T. SCHWEISFURTH, Operations to Rescue Nationals in
Third States Involving the Use of Force in Relation to the Protection of Human Ri-
ghts, in German Year Book Int. L., 1980, p. 159 ss.; A. JEFFERY, The American Ho-
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gli Stati intervenienti tendono di solito a giustificare l’intervento
a titolo di legittima difesa, assimilando l’attacco contro i cittadi-
ni, o una semplice situazione di pericolo per questi ultimi, all’at-
tacco contro lo Stato. Se non c’è dubbio che questo tipo di argo-
mentazione è difficilmente conciliabile con il testo dell’art. 51 C.
Onu, il fatto che gli Stati vi ricorrano potrebbe indurre a dubita-
re, a mio sommesso avviso e alla luce della già citata affermazio-
ne della Corte internazionale di giustizia nel caso Nicaragua (49),
che la prassi in questione sia senz’altro invocabile, come ritiene
un’autorevole dottrina, a sostegno della sopravvivenza di una
norma consuetudinaria preesistente alla C. Onu, che legittime-
rebbe comunque l’uso della forza, anche a prescindere dalla
possibilità di invocare la legittima difesa (50). In un’ottica, poi,
de lege ferenda, sembra utile ricordare che, in più casi, l’inter-
vento a protezione dei cittadini all’estero si è tradotto, a ben ve-
dere, in un intervento di ben maggiore portata, rispetto al quale
la necessità di proteggere i cittadini ha rappresentato solo un
pretesto (51).

Altrettanto potrebbe dirsi a proposito dell’intervento di
umanità, che consiste nell’intervento militare in territorio altrui
per reagire a gravi violazioni dei diritti dell’uomo da parte dello
Stato territoriale o, comunque, commesse in tale Stato senza che
questo sia in grado, o abbia la volontà, di intervenire (52). Que-

stages in Teheran: The I.C.J. and the Legality of Rescue Missions, in Int. Comp. L.
Quart., 1981, p. 717 ss.; N. RONZITTI, Rescuing Nationals Abroad Through Military
Coercion and Intervention on Grounds of Humanity, Dordrecht, 1985; D.W. BO-
WETT, The Use of Force for the Protection of Nationals Abroad, in A. CASSESE (a
cura di), The Current Regulation of the Use of Force, Dordrecht, 1986, p. 39 ss.; J.
RABY, The State of Necessity and the Use of Force to Protect Nationals, in Canadian
Yearbook Int. L., 1988, p. 253 ss.; R.B. LILLICH, Forcible Protection of National
Abroad: The Liberian ‘‘Incident’’ of 1990, in German Year Book Int. L., 1992, p.
205 ss.

(49) Cfr. supra, nota 36 e relativo testo.
(50) In questo senso, si v. soprattutto N. RONZITTI, op. cit. supra, nota 48

ed anche, più recentemente, ID., op. cit. supra, nota 8, a p. 49 e ID., op. cit. supra,
nota 4, a p. 2611; A. CASSESE, op. cit. supra, nota 13, a p. 65 ss.

(51) Per questo rilievo, si v. C. GREY, op. cit. supra, nota 8, a p. 129.
(52) Sull’intervento umanitario, la bibliografia è ormai molto consistente:

oltre alle opere generali sull’uso della forza già citate nelle note precedenti e a
quelle relative all’intervento della NATO in Kosovo, che saranno richiamate nella
nota successiva, si v. specificamente, tra gli altri e per ulteriori riferimenti: Huma-
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sto tipo di intervento fu talvolta praticato dalle Potenze europee
ai danni dell’Impero ottomano, ma la sua liceità era già dubbia
prima dell’adozione della C. Onu e, allo stato attuale, nessuno
sostiene che si tratti di un intervento riconducibile all’art. 51 C.
Onu. Quando gli Stati intervengono per asserite ragioni umani-
tarie, essi tendono, però, a giustificare l’intervento sulla base di
una, vera o presunta, autorizzazione all’uso della forza da parte
del Consiglio di sicurezza dell’ONU. Ciò vale, in particolare, per
il già citato intervento della NATO in Kosovo nel 1999: l’uso
della forza fu giustificato da varie parti, compreso il Segretario
generale dell’ONU, con motivazioni umanitarie, ma, sul piano
giuridico, solo la Gran Bretagna affermò chiaramente che l’inter-
vento di umanità dovesse considerarsi lecito in diritto interna-
zionale; gli altri Stati membri della NATO preferirono non avan-
zare alcuna chiara giustificazione giuridica, oppure invocare
un’implicita autorizzazione all’uso della forza che sarebbe stata
data dal Consiglio di sicurezza dell’ONU (53). Così stando le co-
se, più ancora che non rispetto all’intervento a protezione dei
cittadini all’estero, sembra difficile sostenere che l’intervento di
umanità sia giustificabile sulla base di una specifica norma con-
suetudinaria in corso di formazione (54). Del resto, anche in
un’ottica de lege ferenda, si potrebbe ricordare che la Corte in-
ternazionale di giustizia, nel caso Nicaragua più volte ricordato,
aveva affermato che l’uso della forza non può considerarsi ‘‘un

nitarian Intervention and the United Nations, a cura di R.B. Lillich, Charlottesville,
1973; I. BROWNLIE, Humanitarian Intervention, in J.N. MOORE (a cura di), Law
and Civil War in the Modern World, Baltimore, 1974, p. 217 ss.; N. RONZITTI, op.
cit. supra, nota 48; L. CONDORELLI, Intervention humanitaire et/ou assistance hu-
manitaire? Quelques certitudes et beaucoup d’interrogations, in N. AL NAUILI E R.
MEESE (a cura di), International Legal Issues Arising Under the United Nations De-
cade of International Law, The Hague, 1995, p. 999 ss.; F. LATTANZI, Assistenza
umanitaria e interventi d’umanità, Torino, 1997; F.R. TESÓN, Humanitarian Inter-
vention: An Inquiry into Law and Morality, 2nd ed., Irvington-on-Hudson (New
York), 1997; T.G. WEISS, Humanitarian Challenges and Intervention, 2a ed., Boul-
der (Co.), 2000; T. NARDIN, Humanitarian Intervention, New York, 2006; G. MO-
LIER, Humanitarian Intervention and the Responsibility to Protect After 9/11, in
Netherlands Int. L. Rev., 2006, p. 37 ss.

(53) Si v. la bibliografia citata supra, in nota 18.
(54) Sul punto, concordo pienamente con N. RONZITTI, op. cit. supra, nota

8, a p. 50 ss. e A. CASSESE, op. cit. supra, nota 13, a p. 75 s.
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mezzo appropriato per verificare e assicurare il rispetto’’ dei di-
ritti dell’uomo (55).

Quanto, poi, alla possibilità di giustificare l’uso della forza
sulla base di cause di esclusione dell’illecito diverse dalla legitti-
ma difesa, vorrei limitarmi qui ad accennare all’opinione di una
parte della dottrina che fa riferimento, a questo proposito, allo
stato di necessità, che consentirebbe di intervenire in territorio
altrui per far fronte ad un pericolo grave ed imminente per un
interesse essenziale dello Stato interveniente (56): non manca,
inoltre, chi ammette la possibilità di giustificare anche un inter-
vento a protezione dei cittadini all’estero o un intervento di
umanità a titolo di stato di necessità (57). Ho l’impressione che,
allo stato attuale, si tratti, appunto, di opinioni, sia pure autore-
voli, della dottrina e non di giustificazioni esplicitamente avanza-
te dagli Stati nella prassi internazionale. A parte ciò, conviene ri-
cordare che l’art. 25 del Progetto di articoli della Commissione
del diritto internazionale sulla responsabilità dello Stato, pur an-
noverando lo stato di necessità tra le cause di esclusione dell’ille-
cito, esclude che esso possa giustificare la violazione di una nor-
ma cogente: pertanto, la possibilità di giustificare l’uso della for-
za a titolo di stato di necessità presuppone, quanto meno, che si
acceda all’opinione in base alla quale il divieto dell’uso della for-
za enunciato nell’art. 2, par. 4, C. Onu non costituirebbe una

(55) Cfr. Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Ni-
caragua v. United States of America), Merits, cit.. supra, nota 30, par. 268 (traduzio-
ne). Da parte sua, il già citato rapporto dell ‘‘High Level Panel’’ sulla riforma del-
l’ONU ha ammette che, quando lo Stato territoriale non è in grado, o non è inten-
zionato, a proteggere i propri cittadini da massicce violazioni dei diritti umani, una
‘‘responsibility to protect’’ incomba alla Comunità internazionale nel suo insieme e
che, come ultimo strumento, non possa escludersi anche l’uso della forza. Tuttavia,
il rapporto ritenere comunque necessaria l’autorizzazione del Consiglio di sicurez-
za dell’ONU: cfr. A More Secure World: Our Shared Responsibility, cit., supra, nota
15, par. 199-203.

(56) In questo senso, cfr., in particolare, N. RONZITTI., op. cit. supra, nota
8, a p. 47-48, che fa gli esempi di un intervento in territorio altrui ‘‘per prevenire
una catastrofe naturale che metta in pericolo la popolazione delle regioni di confi-
ne e sempreché l’urgenza impedisca di ottenere il consenso dello Stato territoria-
le’’ e di un’operazione volta ‘‘a liberare gli ostaggi detenuti da terroristi su una na-
ve straniera in alto mare’’.

(57) Per quanto riguarda l’intervento di umanità, si v., per tutti: F. LAT-
TANZI, op. cit. supra, nota 52, a p. 97 ss. e, soprattutto, T. NARDIN, op. cit. supra,
nota 52, a p. 52 ss.
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norma cogente, se non limitatamente al divieto di aggressio-
ne (58). A una diversa conclusione potrebbe, però, giungersi nel
caso in cui l’intervento avvenisse, anziché in territorio altrui, in
mare internazionale e fosse diretto nei confronti di una nave pri-
vata battente la bandiera di uno Stato straniero: in tal caso, in-
fatti, mi sembra sostenibile che l’intervento, ove si limiti alla visi-
ta e alla perquisizione della nave e, eventualmente, alla messa in
salvo delle persone coinvolte, non costituirebbe, in sé, (anche)
una violazione dell’art. 2, par. 4, C. Onu, bensì (solo) una viola-
zione della norma che attribuisce allo Stato della bandiera l’e-
sclusiva ‘‘giurisdizione’’ sulle navi aventi la sua nazionalità, nor-
ma, questa, che sicuramente non ha carattere cogente (59).

5. Che dire, dunque, di questo apparente sfasamento tra il
quadro normativo rappresentato dalla C. Onu e la prassi di alcu-
ni Stati? In che misura può oggi affermarsi che le norme della C.
Onu si siano modificate, o si stiano modificando, per effetto di
tale prassi? Francamente, non mi pare che la prassi in questione
sia invocabile a sostegno di uno stravolgimento della C. Onu.
Per quanto riguarda, innanzitutto, il sistema di sicurezza colletti-
va delle Nazioni Unite, non c’è dubbio che, rispetto al disegno
originario della Carta, questo tenda ormai a tradursi, quando c’è
l’accordo tra i membri permanenti del Consiglio di sicurezza, in
azioni coercitive autorizzate dell’ONU anziché in azioni coerciti-
ve dell’ONU stessa. Ma si tratta pur sempre di azioni che si
svolgono con l’approvazione dell’organo che, ai sensi della Car-
ta, ha la responsabilità principale nel mantenere e ristabilire la
pace e la sicurezza internazionali. Piuttosto, occorre sottolineare

(58) Così, infatti, N. RONZITTI., op. cit. supra, nota 8, a pp. 32-33 e 47. Si
veda anche, con specifico riferimento all’intervento umanitario, T. NARDIN, op. cit.
supra, nota 52, a p. 52 ss.

(59) Mi sembra che in questo senso si esprima anche N. RONZITTI., op. cit.
supra, nota 8, a p. 47-48, che sottolinea come in un caso del genere ‘‘non vi è l’at-
traversamento di una frontiera statale’’. L’Autore ammette, però, da un punto di
vista generale, che il divieto dell’uso della forza di cui all’art. 2, par. 4, vieta anche
l’uso della forza ‘‘al di là del territorio statale’’ ivi compreso, per quanto qui inte-
ressa, l’alto mare (ibid., a p. 30). Tutto sta, dunque, ad intendersi sul significato
dell’espressione ‘‘uso della forza’’: a mio avviso, l’esercizio di poteri di polizia da
parte di una nave pubblica nei confronti di una nave privata straniera in alto mare
non costituisce, in sé, una violazione dell’art. 2, par. 4, C. Onu.
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che la prassi non autorizza a ritenere che l’autorizzazione a svol-
gere un’operazione coercitiva possa essere data implicitamente e
anche la sanatoria successiva di operazioni avvenute senza previa
autorizzazione potrebbe, eventualmente, ammettersi solo laddo-
ve essa fosse esplicita, il che spesso non accade.

Per quanto riguarda, poi, la legittima difesa, si può proba-
bilmente ammettere che sia in atto una tendenza volta a consen-
tire la c.d. ‘‘anticipatory self-defence’’. Ma questa, se intesa come
reazione ad un attacco armato già iniziato seppure non ancora
giunto a destinazione, resta pur sempre giustificabile alla luce di
un’interpretazione estensiva dell’art. 51 C. Onu. Anche l’uso
della forza per reagire ad un attacco esterno proveniente da
un’entità non statale e, in particolare, da un’organizzazione ter-
roristica, sembra giustificabile a titolo di legittima difesa solo se
l’attacco è giuridicamente imputabile allo Stato che ospita l’enti-
tà in questione sul suo territorio, a meno che questa non con-
trolli de facto il territorio interessato. Per il resto, non mi sembra
che la prassi vada nella direzione della c.d. ‘‘pre-emptive self-de-
fense’’, intesa come reazione armata ad una situazione di perico-
lo per gli interessi essenziali dello Stato, sia questa costituita dal-
le attività di organizzazioni terroristiche che hanno le proprie
basi all’estero o dalla proliferazione di armi di distruzione di
massa.

Infine, per quanto riguarda i casi in cui l’uso della forza
non è giustificabile a titolo di legittima difesa, mi sembra che, se
l’uso della forza per reagire alla minaccia terroristica o a quella
rappresentata dalla proliferazione di armi di distruzione di mas-
sa è lecito solo in presenza di un’autorizzazione del Consiglio di
sicurezza dell’Onu, ciò dovrebbe valere anche nei casi in cui si
voglia intervenire militarmente all’interno di uno Stato per reagi-
re a gravi violazioni dei diritti umani fondamentali. Anche a vo-
lere ammettere che, laddove lo Stato territoriale non è in grado
o non voglia proteggere gli individui sottoposti al suo potere di
governo, una sorta di ‘‘responsabilità di protezione’’ incomba
sulla comunità internazionale nel suo insieme, la prassi non sem-
bra confermare la liceità di un intervento in territorio altrui in
assenza di un’autorizzazione del Consiglio di sicurezza.

Come accennavo nelle considerazioni introduttive, però, li-
mitarsi ad accertare se, e in che misura, la prassi recente abbia
comportato una modifica del quadro normativo vigente, può
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sembrare ormai riduttivo: il fatto che gli Stati tendano a giustifi-
care l’uso della forza alla luce del diritto vigente può, certo, por-
tare a concludere che il quadro normativo non sia in evoluzione
se non in misura limitata. Tuttavia, poiché in molti casi quelle
giustificazioni possono apparire, ad un osservatore imparziale,
piuttosto artificiose quando non del tutto prive di fondamento,
converrebbe che ormai anche i giuristi si interrogassero sulla
persistente opportunità di un così ampio divieto giuridico dell’u-
so della forza quale è quello enunciato nell’art. 2, par. 4, C.
Onu. Per quanto mi riguarda, non posso nascondere che la si-
tuazione che caratterizzava il diritto internazionale ‘‘classico’’ mi
sembra ancora oggi più rispondente alla realtà sociale interna-
zionale e che il tentativo della C. Onu di rendere il diritto inter-
nazionale più simile agli ordinamenti giuridici interni degli Stati
mi sembra troppo ambizioso: quando scoppia una guerra, è cer-
to importante chiedersi chi, tra i due contendenti, stia dalla par-
te ‘‘giusta’’, specialmente oggi che molti Stati, e in parte lo stesso
diritto internazionale, si ispirano ai principi della democrazia,
del rispetto dei diritti dell’uomo e dell’autodeterminazione dei
popoli; tuttavia, ritengo che per rispondere a una tale domanda
sarebbe molto meglio fondarsi esclusivamente su principi meta
giuridici, di carattere etico-sociale, e non invece su vere e pro-
prie norme giuridiche, le quali dovrebbero limitarsi a regolare,
per quanto possibile, la condotta delle ostilità (ius in bello). In
fin dei conti, la guerra rappresenta ancora oggi la crisi del diritto
internazionale e pretendere che sia proprio il diritto internazio-
nale a valutare se la guerra sia legale o meno (ius ad bellum) mi
pare poco realistico (60).

Ciò detto, però, la C. Onu esiste, ed anzi le relative disposi-
zioni sull’uso della forza sono state ripetutamente applicate dalla

(60) Da questo punto di vista, e cioè, in un’ottica di politica del diritto, mi
sento di condividere pienamente la posizione da tempo autorevolmente sostenuta
da B. CONFORTI in più scritti, tra i quali mi limito qui a ricordare: The Doctrine of
‘‘Just War ’’ and Contemporary International Law, in Italian Yearbook Int. L., 2002,
p. 3 ss. e Diritto internazionale, 7a ed., Napoli, 2006, a p. 342-346. Come è ben no-
to, però, l’illustre Autore ritiene che tale sia anche la situazione de lege lata, quan-
to meno alla luce del diritto internazionale generale: a suo avviso, infatti, il divieto
dell’uso della forza sarebbe strettamente collegato al sistema di sicurezza collettiva
dell’ONU e non opererebbe, lasciando il posto all’indifferenza giuridica dell’uso
della forza, nelle situazioni in cui tale sistema non è in grado di funzionare.
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Corte internazionale di giustizia che le ha dichiarate in gran par-
te corrispondenti al diritto internazionale consuetudinario vigen-
te. Non si può, dunque, che prenderne atto, dal momento che
un ritorno al quadro giuridico esistente all’epoca del diritto in-
ternazionale ‘‘classico’’ sembra oggi sommamente improbabile.
Resta il fatto che queste norme rischiano di apparire sempre più,
anche agli occhi del giurista, come un mero ‘‘punto di riferimen-
to e di sostegno per una sana diplomazia’’, come regole di ‘‘mo-
rale positiva internazionale’’, e non come vere e proprie norme
giuridiche (61). Alla luce di queste considerazioni, mi sembra
che, se proprio si vuole mantenere l’ambizione di regolare anche
il ricorso alla forza armata mediante norme giuridiche, sarebbe
auspicabile che gli Stati e con essi, e a maggior ragione, la dottri-
na internazionalistica ammettessero chiaramente che, in certe si-
tuazioni eccezionali, l’uso della forza, pur essendo illegale alla
luce del diritto internazionale, è da essi considerato legittimo da
altri punti di vista, lasciando poi all’opinione pubblica, nazionale
ed internazionale, ogni ulteriore valutazione. Il tentativo di giu-
stificare alla luce del diritto vigente situazioni in cui l’uso della
forza è chiaramente illegale mi sembra contribuisca a diffondere
nel pubblico l’opinione, già sin troppo diffusa, per cui il diritto
internazionale non costituisce un sistema giuridico.

(61) Sono ancora parole di B. CONFORTI, Diritto internazionale, op. cit. su-
pra, nota 60, a p. 7-9. È noto, però, che, secondo l’illustre Autore, sarebbero tali
tutte le norme del diritto internazionale se non in quanto vengano rese applicabili
all’interno degli ordinamenti giuridici interni degli Stati.
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SOMMARIO: 1. Problemi di rilevazione del diritto internazionale umanitario in rela-
zione al verificarsi di conflitti armati. — 2. Il trattamento dei prigionieri di
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riferimento alla protezione dell’ambiente e alla protezione dei beni cultura-
li. — 6. La disciplina dell’occupazione bellica. — 7. Considerazioni conclu-
sive.

1. Se la produzione giuridica nell’ordinamento internazio-
nale avviene attraverso le fonti della consuetudine e dell’accordo
e se la prima, come vuole la concezione largamente dominante, è
costituita dagli elementi della prassi e dell’opinio iuris mentre il
secondo si fonda sulla volontà degli attori (i soggetti) della co-
munità internazionale (1), volendo valutare gli effetti dei conflitti
armati, o di taluni di essi, sull’evoluzione del diritto internazio-
nale umanitario (2) si dovrà innanzitutto inquadrare il fenomeno
del conflitto armato quale fatto giuridico e definire il suo ruolo
nell’ambito dell’uno o dell’altro processo di produzione norma-
tiva.

È evidente che l’insorgere di un conflitto armato si colloca
in primo luogo nel contesto della prassi internazionale: gli attori
del conflitto adottano dei comportamenti materiali, che di volta
in volta possono costituire l’adempimento di un obbligo esisten-

(1) Sulle caratteristiche della consuetudine e dell’accordo nel sistema delle
fonti del diritto internazionale si v. da ultimo e per tutti R. LUZZATTO, Il diritto in-
ternazionale generale e le sue fonti, e S. BARIATTI, L’accordo nel sistema delle fonti e
il diritto dei trattati, in S. M. CARBONE, R. LUZZATTO, A. SANTA MARIA, Istituzioni
di diritto internazionale, 3a ed., Torino, 2006, p. 43 ss., p. 83 ss.

(2) Nel corso del presente lavoro le espressioni ‘‘diritto internazionale
umanitario’’ ‘‘diritto internazionale dei conflitti armati’’ e ‘‘diritto internazionale
umanitario dei conflitti armati’’ sono impiegate in modo indifferenziato, per indi-
care l’insieme delle norme consuetudinarie e convenzionali che regolano la con-
dotta delle ostilità e tutelano le vittime, combattenti e civili, dei conflitti armati.
Sulle fonti di tale corpus normativo si v. N. RONZITTI, Diritto internazionale dei
conflitti armati, 3a ed., Torino, 2006, p. 135 ss.
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te (generale o particolare), la sua violazione, ovvero la dimostra-
zione del consolidarsi di quella diuturnitas che rileva ai fini della
formazione di una norma consuetudinaria (o, eventualmente, del
suo venir meno). La condotta delle parti di un conflitto, peral-
tro, è sempre accompagnata da un consistente numero di dichia-
razioni, prese di posizione, proteste e reciproche interazioni fra i
soggetti coinvolti, fra essi e gli altri membri della comunità inter-
nazionale, normalmente con il frequente intervento di enti non
statali: movimenti insurrezionali e forze che conducono la lotta
armata in guerre civili, ma anche organizzazioni non governative
che nell’esecuzione di un mandato di assistenza umanitaria o di
controllo esprimono l’atteggiamento e le valutazioni della società
civile. Il ruolo di queste manifestazioni è sovente, per più versi,
ambiguo. Quelle espresse dagli stati (o da altri soggetti dell’ordi-
namento internazionale) sono tradizionalmente qualificate come
opinio iuris, che in quanto tale concorre alla formazione del di-
ritto consuetudinario (3); tuttavia, non sempre è agevole o possi-
bile distinguere rigorosamente la prassi dall’opinio iuris, in quan-
to la seconda è normalmente amalgamata con la prima, soprat-
tutto quando questa è particolarmente abbondante (4). Anche
attività di attori non statali possono avere peso ai fini della rile-
vazione della prassi internazionale, nella misura in cui svolgono
attività o esercitano funzioni direttamente rilevanti nella vita di
relazione internazionale (5).

(3) Si fa riferimento in proposito alle ben note sentenze della Corte inter-
nazionale di giustizia sulla delimitazione della piattaforma continentale del Mare
del Nord del 20 febbraio 1969 (Germania c. Danimarca, Germania c. Paesi Bassi)
C.I.J., Recueil, 1969, parr. 76-78), sulla delimitazione della piattaforma continenta-
le fra Libia e Malta del 3 giugno 1985 (Libia c. Malta, C.I.J., Recueil, 1985, par.
27), e sulle attività militari e paramilitari degli Stati Uniti in e contro il Nicaragua
(Nicaragua c. Stati Uniti, C.I.J., Recueil, 1986, parr. 183-186). Per un’approfondita
analisi di tale giurisprudenza si v. P. HAGGENMACHER, La doctrine des deux élé-
ments du droit coutumier dans la pratique de la Cour internationale, in Rev. gén. dr.
int. pub., 1986, p. 5 ss., p. 32 ss.

(4) Si v. in proposito le considerazioni sviluppate nel rapporto approvato
dalla INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION, Final report of the Committee on the
Formation of Customary (General) International Law, Statement of Principles Ap-
plicable in the Formation of General Customary International Law, Report of the
Sixty-Ninth Conference, London, 2000, p. 718.

(5) Caso tipico è quello degli insorti o dei movimenti armati che partecipa-
no alle ostilità in un conflitto interno o ‘‘misto’’ (si v. infra, par. 4); un diverso
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I diversi elementi pertinenti ai fini della rilevazione del di-
ritto internazionale umanitario consuetudinario sono presi in
considerazione nello studio, affidato al Comitato internazionale
della Croce Rossa dalla XXVI Conferenza internazionale della
Croce Rossa e Mezzaluna Rossa nel 1995 e condotto a termine
dopo dieci anni di un intenso lavoro che ha coinvolto gruppi di
ricerca nazionali, internazionali, accademici ed esperti governati-
vi, oltre alla divisione giuridica del CICR (6). La metodologia se-
guita considera quale prassi sia il comportamento materiale degli
stati, sia la legislazione nazionale (in particolare, i manuali milita-
ri) e la giurisprudenza interna, sia infine le dichiarazioni, le posi-
zioni, le proteste espresse dagli Stati con riferimento alla disci-
plina dei conflitti armati, con una scelta che pare esemplificare
quello che è stato definito ‘‘the collapse of opinions of states into
the concept of practice’’ (7). Nello studio del CICR, peraltro, ta-
li manifestazioni sono esaminate anche nel contesto dell’opinio
iuris (8), realizzando di conseguenza un duplice effetto sulla ri-
costruzione della normativa consuetudinaria, che non può non
suscitare perplessità sotto il profilo metodologico. Comunque, a
prescindere dalla qualificazione che si voglia dare agli atti rac-
colti nella ricerca del CICR e dalla valutazione dello stato del di-
ritto consuetudinario che essa ha inteso ricostruire, il suo valore
sta, appunto, nella puntuale e sistematica rilevazione dei diversi
elementi che concorrono alla formazione della consuetudine in-
ternazionale.

esempio è fornito dal Comitato internazionale della Croce Rossa, nell’esercizio
delle sue funzioni di controllo dell’applicazione del diritto internazionale umanita-
rio (si v. in proposito J.-P. LAVOYER-L. MARESCA, The Role of the ICRC in the De-
velopment of International Humanitarian Law, in Int. Negotiations, 1999, p.
503 ss.).

(6) INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, Customary Internatio-
nal Humanitarian Law, Vol. I-II, Cambridge, 2005.

(7) L’espressione è di J. KAMMERHOFER, Uncertainty in the Formal Sources
of International Law: Customary International Law and Some of Its Problems, in
Eur. J. Int. L., 2004, p. 523 ss., p. 526.

(8) Si v. J.-M. HENCKAERTS, L. DOSWALD BECK, Introduction, in I.C.R.C.,
Customary International Humanitarian Law, supra nota 6, Vol. I, pp. XXXII,
XXXIX. Altri profili critici del metodo di rilevazione del diritto consuetudinario
utilizzato dallo studio del CICR sono messi in luce da C. EMMANUELLI, L’étude du
CICR sur le droit humanitaire coutumier, in Rev. gén. dr. int. pub., 2006, p. 435 ss.,
p. 438-442.
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Un problema in un certo senso tipico del diritto internazio-
nale umanitario è costituito dal ripetersi delle violazioni degli
obblighi da esso contemplati, che normalmente si verificano in
occasione di un conflitto armato. Tali violazioni sono la diretta
conseguenza della situazione di pericolo in cui operano gli orga-
ni statali e gli individui in qualsiasi modo coinvolti nelle ostilità:
condizione che non si riscontra nello svolgimento delle normali
relazioni in tempo di pace e che inevitabilmente produce una
propensione degli attori all’inosservanza della disciplina giuridi-
ca per essi vincolante. In quale misura, allora, può considerarsi
vigente un obbligo che viene ripetutamente violato in maniera
macroscopica, proprio nella situazione in cui esso è destinato ad
operare? Poiché sia le norme consuetudinarie, sia la disciplina
convenzionale dei diversi aspetti del conflitto armato si sono for-
mate sulla base della concreta possibilità degli attori del conflit-
to di tenere determinati comportamenti, pur nelle condizioni di
rischio costante che caratterizzano le ostilità armate, ci si deve
chiedere fino a quale punto possa spingersi l’inosservanza di una
o più norme giuridiche, senza pregiudicarne la stessa esistenza in
quanto non più rispondenti a una ragionevole possibilità di ri-
spetto (9). La questione assume carattere drammatico con riferi-
mento ai conflitti armati non internazionali, in relazione ai quali
la gravità e la frequenza delle violazioni sono accompagnate da
un’incertezza di fondo circa l’imputabilità degli obblighi giuridi-
ci trasgrediti agli stessi soggetti coinvolti nell’uso della forza.

Meno evidente è il ruolo del conflitto armato nel procedi-
mento di formazione di norme giuridiche mediante la conver-
genza della volontà dei soggetti dell’ordinamento internazionale.
Peraltro, anche con riferimento a questa seconda categoria di
fonti, esso costituisce il presupposto di un diversificato novero
di accordi che vengono conclusi dalle parti nel corso del conflit-
to, circa l’applicazione di determinate regole convenzionali, la
designazione delle potenze protettrici o degli stati che tutelano
gli interessi delle parti in conflitto, lo scambio di prigionieri, la
sospensione temporanea delle ostilità o le condizioni di armisti-
zio. Indiretto, ma non meno importante, l’effetto dei conflitti ar-

(9) Si v. in questo senso M. SASSÒLI, La première décision de la Chambre
d’Appel, du Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie: Tadic (Compéten-
ce), in Rev. gén. dr. int. pub., 1966, p. 101 ss., p. 127.
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mati sul processo di codificazione e sviluppo del diritto interna-
zionale umanitario: accade, infatti, che, a seguito di conflitti ar-
mati che hanno posto in luce carenze e lacune nella disciplina
giuridica che li regola, si rinnovi l’impulso verso la raccolta e la
formulazione, in strumenti convenzionali, dei principi consuetu-
dinari e delle norme giuridiche che ne derivano. La stipulazione
di accordi, a sua volta, può essere rilevante sia ai fini della rico-
struzione del diritto consuetudinario esistente, sia nel processo
di formazione e consolidamento di nuove consuetudini (10).

2. Nel corso dell’ultimo decennio del XX secolo e nei pri-
mi anni di quello corrente, numerosi conflitti armati di natura
internazionale e non internazionale hanno indubbiamente vulne-
rato sotto diversi profili la disciplina sulla condotta delle ostilità
e la protezione delle vittime. Ma, nell’intento di risalire all’origi-
ne di una prassi così deviante rispetto al quadro giuridico vigen-
te, è opportuno riferirsi in primo luogo a un conflitto preceden-
te: la lunga guerra fra Iraq e Iran, che fra 1979 e il 1988 causò
(secondo le stime correnti) da 500.000 a 1.000.000 di morti, un
numero di feriti almeno doppio e più di 80.000 prigionieri di
guerra. Proprio il trattamento riservato ai prigionieri manifestò
gravi e ripetute violazioni della III Convenzione di Ginevra del
12 agosto 1949, pur vincolante per entrambi i belligeranti. Sin
dall’inizio del conflitto, le parti si sottrassero all’obbligo di assi-
curare le relazioni dei prigionieri con l’esterno, omettendo di co-
municare la dislocazione dei campi di prigionia al Comitato in-
ternazionale della Croce Rossa, che si trovò di conseguenza nel-
l’impossibilità di svolgere il suo mandato. Gravi infrazioni alle
disposizioni della III Convenzione furono riportate soprattutto
da parte dell’Iran, attraverso pratiche di arruolamento forzato
dei prigionieri iracheni di fede sciita, trattamenti inumani ed ese-
cuzioni sommarie. Le denunce pubbliche del CICR e i suoi ap-
pelli alle parti contraenti delle Convenzioni di Ginevra non eb-
bero all’epoca l’effetto di indurre gli stati terzi ad ottemperare
(almeno, non in modo palese) all’obbligo, incombente su di essi,

(10) Si v. I.L.A., Final Report, supra nota 4, p. 754 ss. e, con riferimento al
diritto internazionale umanitario dei conflitti armati, I.C.R.C., Customary Interna-
tional Humanitarian Law, Vol. I, supra nota 8, p. XLII.
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di ‘‘far rispettare’’ le disposizioni umanitarie (11). Dopo la fine
del conflitto, più di due anni trascorsero prima che un consi-
stente numero di prigionieri venisse rimpatriato, oltretutto su
una base di rigida reciprocità, dunque contrariamente ai principi
del diritto internazionale umanitario; nel decennio successivo
l’incessante attività del CICR ottenne in diverse fasi il rientro di
migliaia di prigionieri, ma paradossalmente gli ultimi (tali, alme-
no, secondo le affermazioni dei due governi) furono restituiti so-
lo nel 2003, nelle settimane immediatamente successive all’attac-
co contro l’Iraq da parte della coalizione guidata dagli Stati Uni-
ti (12).

Le gravi infrazioni della III Convenzione di Ginevra, com-
piute sia da parte dell’Iraq, sia dell’Iran nel corso della ‘‘prima’’
guerra del Golfo non furono seguite da alcuna forma di attua-
zione della responsabilità internazionale dei due stati. La risolu-
zione del Consiglio di sicurezza n. 598 (1987) del 20 luglio 1987
(le cui condizioni per il cessate il fuoco sarebbero state accettate
dalle parti, esattamente un anno più tardi) non contiene che una
‘‘richiesta’’ al Segretario generale delle Nazioni Unite di ‘‘sonda-
re, di concerto con Iran e Iraq’’ la possibilità di affidare a un or-
ganismo imparziale un’indagine sulle responsabilità del conflitto;
nessun seguito fu peraltro dato ad essa dai due stati. Si deve ri-
cordare, tuttavia, che l’art. 1 dello statuto del Tribunale speciale
per l’Iraq attribuisce al Tribunale competenza, fra l’altro, per i
crimini commessi da cittadini iracheni o da residenti in Iraq, dal
17 luglio 1968 al 1o maggio 2003, dunque anche in connessione
con la guerra contro l’Iran (13). Sebbene tardiva (e, oltretutto,
discriminatoria) la possibilità di incriminare degli individui per

(11) Art. I comune alle Convenzioni di Ginevra del 12 agosto 1949. Secon-
do la Corte internazionale di giustizia, ogni stato parte delle convenzioni, che sia
parte o meno di un determinato conflitto, ha l’obbligo di assicurare che si ottem-
peri alle disposizioni di tali strumenti (INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, 9 July
2004, Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian
Territory, Advisory Opinion, par. 158).

(12) Fonte della notizia è il sito POW-MIA InterNetwork, May 6, 2003,
http://www.aiipowmia.com/inter23/in060503iranpw.html.

(13) La menzione della guerra contro l’Iran era esplicita nel testo origina-
rio dello statuto del Tribunale speciale (reperibile sul sito della Coalition Provisio-
nal Authority http://www.cpa-iraq.org/human_rights/Statute.htm); essa è stata
omessa, ma rimane implicita, in quello emendato dalla legge n. (10) 2005 del 18
ottobre 2005, che modifica la denominazione del tribunale in Iraqui Higher Crimi-
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crimini di guerra compiuti nel corso del conflitto fra Iraq e Iran
costituisce indubbiamente un indice dell’attuazione del diritto
internazionale umanitario; tale attuazione, peraltro, si situa su di
un piano del tutto distinto da quello della responsabilità interna-
zionale, anzi (per motivi che saranno ripresi nel corso del pre-
sente lavoro), non contribuisce di per sé all’attuazione e allo svi-
luppo del diritto internazionale dei conflitti armati nei rapporti
internazionali degli stati o al loro interno.

Rimanendo nell’ambito della III Convenzione di Ginevra
sui prigionieri di guerra, grave detrimento al suo rispetto ha ar-
recato la determinazione unilaterale della qualifica di combat-
tenti illegittimi (‘‘enemy combatants’’) per le persone catturate
dalle forze statunitensi e alleate nel corso del conflitto armato in
Afghanistan (ottobre 2001-marzo 2002), formalmente effettuata
dal presidente degli USA nell’esercizio delle sue prerogative co-
stituzionali quale capo delle forze armate in tempo di guerra, ma
di fatto lasciata alla struttura di comando nel teatro delle ostili-
tà (14). Palese è in questo caso la violazione dell’art. 5 della III
Convenzione, il quale stabilisce che, in caso di dubbio circa l’ap-
partenenza ad una delle categorie di combattenti legittimi di una
persona che abbia commesso un atto di belligeranza e sia stata
catturata, il suo status deve essere ‘‘determinato da un tribunale
competente’’; la Convenzione stessa deve applicasi a dette perso-
ne fino a che la loro condizione non sia stata stabilita secondo
tale procedura. Come correttamente ha sostenuto la migliore
dottrina (15), seppure una definizione aprioristica di enemy com-
batant potesse ammettersi per le persone appartenenti all’orga-
nizzazione Al Quaeda, il ‘‘dubbio’’ non era però eludibile con
riferimento ai combattenti talebani, direttamente partecipi del-
l’organizzazione statale dell’Afghanistan; dunque, la questione

nal Court (il testo inglese è disponibile sul sito http://law.case.edu/saddamtrial/do-
cuments/IST). In dottrina si v. da ultimo M.A. NEWTON, The Iraqi High Criminal
Court: Controversy and Contributions, in Int. Rev. Red Cross, 2006, p. 399 ss.

(14) Si v. il memorandum del Consigliere del Dipartimento della difesa
W.J. HAYNES, Enemy Combatants, presentato il 12 dicembre 2002 al Council on
Foreign Relations, in http//www.cfr.org/publication/5312/enemy_combatants.html.

(15) Si v. in questo senso G.H. ALDRICH, The Taliban, Al Quaeda, and the
Determination of Illegal Combatants, in Am. J. Int. L., 2002, p. 891 ss., p. 894. Si v.
inoltre R. MURPHY, Prisoner of War Status and the Question of the Guantanamo
Bay Detainees, in Hum. Rights L. Rev., 2004, p. 257 ss.
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avrebbe dovuto essere demandata a una corte competente ai
sensi del richiamato art. 5. L’atteggiamento del presidente statu-
nitense, quale supremo organo statale legibus solutus in tempo di
guerra, presenta un profilo di insanabile contrasto con la stessa
obbligatorietà del diritto internazionale dei conflitti armati, sia
convenzionale, sia consuetudinario e sembra tale da minare in
parte la credibilità stessa della disciplina umanitaria relativa ai
prigionieri di guerra.

Anche lo status degli autori degli attentati che si sono verifi-
cati in Iraq nel corso del periodo di occupazione seguito all’in-
tervento armato contro tale stato da parte degli Stati Uniti e di
altri stati (maggio 2003-giugno 2004) avrebbe dovuto essere va-
lutato in base all’art. 4 della III Convenzione di Ginevra, che ha
esteso lo statuto di prigionieri di guerra ai ‘‘membri dei movi-
menti di resistenza organizzati appartenenti a una parte in con-
flitto’’, applicando la presunzione favorevole all’appartenenza al-
la categoria dei prigionieri di guerra delle persone che, avendo
compiuto un atto di belligeranza, siano cadute in potere dell’av-
versario (art. 5) e le salvaguardie a favore delle persone nei terri-
tori occupati, come il divieto di deportazione (art. 49), la condi-
zione che tribunali militari ai quali vengono deferiti gli imputati
siano costituiti nel territorio occupato (art. 66), le garanzie pro-
cessuali obbligatorie a tutela dei diritti fondamentali dell’indivi-
duo (art. 71 ss.). Viceversa, gli abusi verificatisi nei confronti dei
prigionieri nelle carceri irachene, attestati dal Comitato interna-
zionale della Croce Rossa (16) e dal rapporto d’inchiesta sull’o-
perato della polizia militare statunitense che gestiva le strutture
di internamento della coalizione (17) configurano violazioni gra-

(16) Il rapporto del Comitato internazionale della Croce Rossa del feb-
braio 2004 (Report of the International Committee of the Red Cross (ICRC) on the
treatment by the Coalition Forces of Prisoners of War and Other Protected Persons
by the Geneva Conventions in Iraq During Arrest, 4 February 2004) fu redatto a
seguito di numerose visite a persone private della libertà effettuate fra marzo e ot-
tobre 2003 dai delegati del Comitato, in conformità con il mandato affidato al CI-
CR dalle Convenzioni di Ginevra del 1949, in diversi centri di reclusione in Iraq.
Di natura confidenziale, esso fu reso pubblico da fonti di stampa statunitensi ed è
tuttora disponibile sul sito www.globalsecurity.org/military/library/report/
2004/icrc_report_iraq_feb2004.htm.

(17) Il rapporto presentato dal generale Antonio Taguba il 9 marzo 2004
(The Taguba Report on the Treatment of Abu Ghraib Prisoners in Iraq. Article 15-6
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vi sia del diritto internazionale dei conflitti armati (applicabile
durante l’occupazione dell’Iraq da parte delle forze della coali-
zione) sia del diritto internazionale dei diritti umani (le cui nor-
me inderogabili rimangono in vigore anche in periodo di conflit-
to armato), in specie del divieto di tortura nei confronti dei pri-
gionieri di guerra (e dei civili in territorio occupato), di maltrat-
tamenti e altri atti inumani nei confronti delle persone protette
nonché di detenzione di prigionieri di guerra (e di civili) in luo-
ghi esposti agli attacchi e di utilizzo degli stessi in mansioni peri-
colose. Sotto il profilo della responsabilità internazionale, indub-
biamente da tali fatti emerge, da parte delle autorità degli Stati
Uniti, una marcata negligenza nella diffusione del diritto inter-
nazionale umanitario nei programmi di istruzione militare delle
forze armate e di polizia che invece, come si dirà in conclusione,
rappresenta un elemento fondamentale per la prevenzione delle
violazioni.

Il rapporto fra il diritto consuetudinario e la codificazione
di Ginevra in tema di trattamento dei prigionieri di guerra è sta-
to affrontato di recente dalla Claims Commission incaricata di
giudicare le violazioni del diritto internazionale umanitario com-
piute dai belligeranti nel corso del conflitto fra Eritrea ed Etio-
pia (1998-2000). Durante le ostilità, infatti, l’Eritrea non era vin-
colata dalle Convenzioni di Ginevra, alle quali essa ha aderito
solo nell’agosto 2000, dunque dopo il cessate il fuoco fra le due
parti stabilito dall’accordo di Algeri del 18 luglio di quell’an-
no (18). Nel fare applicazione del diritto internazionale umanita-
rio consuetudinario, la Commissione ha affermato che esso è
‘‘esemplificato’’ dalle ‘‘parti pertinenti’’ delle quattro Conven-
zioni del 1949, ponendo a carico della parte che invochi la mera
efficacia convenzionale di alcune disposizioni l’onere di fornirne
la prova (19). Sebbene in concreto la Claims Commission abbia

Investigation of the 800th Military Police Brigade), in origine secretato, fu reso
pubblico da fonti di stampa sin dall’inizio del mese di maggio. Si può leggere sul
sito www.npr.org/iraq/2004/prison_abuse_report.pdf.

(18) Agreement on Cessation of Hostilities between the Government of the
Federal Democratic Republic of Ethiopia and the Government of the State of Eritrea,
signed in Algiers on 18 June 2000; il testo è allegato alla lettera del 19 giugno 2000
inviata al Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite dal rappresentante permanen-
te dell’Algeria (S/2000/601).

(19) ERITREA ETHIOPIA CLAIMS COMMISSION, PARTIAL AWARD, Prisoners of
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addebitato ad entrambi i belligeranti violazioni di obblighi an-
che assai specifici, avvalorando così l’efficacia generale delle di-
sposizioni della III Convenzione che li prevedono (20), non vi è
dubbio che ammettendo, sia pure astrattamente, la prova con-
traria essa ha implicitamente respinto la tesi della completa cor-
rispondenza delle Convenzioni del 1949 al diritto consuetudina-
rio. Dunque, la prassi conflittuale recente non soltanto manifesta
gravi violazioni della disciplina umanitaria di Ginevra, ma ne
mette altresì in discussione la natura di integrale codificazione
del diritto internazionale consuetudinario, lasciando spazio a
forme di attuazione e ad interpretazioni riduttive, che non sareb-
be realistico disconoscere o trascurare.

3. Una norma del diritto internazionale dei conflitti arma-
ti di riconosciuta efficacia generale vieta l’impiego di armi capaci
di ‘‘causare mali superflui o sofferenze inutili’’ ai combattenti:
essa si trova espressa nell’art. 23 (e) dei Regolamenti allegati alle
Convenzioni dell’Aia del 1899 e del 1907 ed è ripresa, contem-
plando nell’attuale formulazione anche i metodi di guerra, dal-
l’art. 35.2 del Protocollo I dell’8 giugno 1977, addizionale alle
Convenzioni di Ginevra del 1949 (21). Un tentativo di precisare
i caratteri delle armi che possono essere capaci provocare ‘‘mali
superflui o sofferenze inutili’’ è stato compiuto dal gruppo di
esperti (composto da giuristi, medici specialisti e ufficiali delle
forze armate) chiamato nel 1996 dal Comitato internazionale
della Croce Rossa a identificare gli effetti delle armi impiegate
nei conflitti della seconda metà del secolo XX, in base a criteri

War, Eritrea’s Claim 17, The Hague, July 1, 2003, p. 40; Ethiopia’s Claim 4, The
Hague, July 1, 2003, p. 33. Le decisioni della Claims Commission si possono leg-
gere sul sito della Corte permanente di arbitrato, alla pagina http://www.pca
cpa.org/ENGLISH/RPC/Eritrea-Ethiopia%20Claims%20Commission.

(20) Fra le violazioni accertate, sia pure in diversa misura, a carico di en-
trambi i belligeranti si annoverano omicidi, trattamenti inumani, minacce e percos-
se durante gli interrogatori, confisca delle proprietà personali dei prigionieri, de-
tenzione in condizioni insalubri con vitto insufficiente e cure mediche inadeguate,
costrizione al lavoro forzato e diniego dei diritti di ricorso, indottrinamento forza-
to e persino carenza di calzature appropriate durante i trasferimenti dal luogo di
cattura a quello di detenzione (loc. cit. alla nota precedente).

(21) Sull’argomento si v. per tutti A. CASSESE, Weapons Causing Unneces-
sary Suffering: Are They Prohibited?, in Riv. dir. int., 1975, p. 12 ss., p. 34.
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oggettivi e incontestabili, nell’ambito di un progetto denominato
SIrUS (Superflous Injury or Unnecessary Suffering). Il rapporto
finale del gruppo SIrUS elenca una serie di conseguenze che
non si sono verificate normalmente in occasione dei conflitti ar-
mati presi in considerazione (22), qualificandole per tale ragione
come ‘‘mali superflui o sofferenze inutili’’. Sebbene lo scopo del
progetto non fosse valutare la liceità dei diversi tipi di armi esi-
stenti, ma piuttosto indicare agli stati dei criteri in base ai quali
procedere allo sviluppo di armi di tipo nuovo (23), è significati-
vo che il rapporto segnali come tutte le armi che sono state vie-
tate da specifiche convenzioni di diritto internazionale umanita-
rio, producessero conseguenze proprie di una (o di più d’una)
delle categorie individuate dal gruppo di lavoro (24). Anche
questo studio costituisce un utile riferimento ai fini della deter-
minazione dei contenuti del diritto internazionale umanitario
consuetudinario.

Nel corso del conflitto fra Iraq e Iran del 1979-1988 i belli-
geranti fecero uso di gas asfissianti in palese violazione del Pro-
tocollo di Ginevra del 1925, vincolante per entrambe le par-
ti (25); la maggior parte delle violazioni fu compiuta dall’Iraq,
che impiegò l’arma chimica su vasta scala sia mediante attacchi
aerei, sia attraverso l’azione delle artiglierie terrestri (26). Verso

(22) Si tratta di: malattie non dipendenti dal trauma fisico subito; anomalie
fisiologiche o psicologiche non derivanti dal trauma fisico; incapacità o deturpa-
zioni specificamente dipendenti dal tipo di arma impiegato; morte inevitabile o fe-
rite di terzo grado (in base alla classificazione della Croce Rossa); incurabilità allo
stato dell’arte medica (v. INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, The SI-
rUS Project: Towards a Determination of Which Weapons Cause ‘‘Superfluous Injury
or Unnecessary Suffering’’, Geneva, 1997, p. 25.

(23) L’obbligo di accertarsi, nello studio, messa a punto, acquisizione o
adozione di una nuova arma, che essa non sia vietata dal diritto internazionale è
posto a carico degli stati parti del Protocollo I addizionale alle Convenzioni di Gi-
nevra dal suo art. 36. Si v. J. DE PREUX, Article 36 - Armes nouvelles, in Y. SAN-
DOZ, C. SWINARSKI, B. ZIMMERMANN (éd.), Commentare des Protocoles addition-
nels, Genève, 1986, p. 423 ss.

(24) I.C.R.C., The SIrUS Project, supra nota 22, p. 24.
(25) L’Iraq aveva peraltro apposto una riserva al trattato, ribadendo la

condizione di reciprocità e il diritto di ricorrere alle armi chimiche per rappresa-
glia. Il testo della riserva dell’8 settembre 1931 si può leggere in D. SCHINDLER, J.
TOMAN, The Laws of Armed Conflicts, Dordrecht, 1988, p. 123.

(26) L’impiego dei gas da parte dell’Iraq fu accertato da un gruppo di
quattro esperti indipendenti, inviati in Iran dal Segretario generale delle Nazioni
Unite a seguito delle denunce iraniane: si v. Report of the specialists appointed by
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la fine del conflitto, i gas furono rivolti contro la stessa popola-
zione irachena curda, in armi contro il governo di Saddam Hus-
sein a fianco dell’esercito iraniano, causando fra il 1987 e il 1988
centinaia di migliaia di morti.

La consapevolezza, da parte della comunità internazionale,
della recrudescenza del ricorso alle armi chimiche produsse, ne-
gli anni immediatamente successivi al conflitto fra Iraq e Iran,
importanti sviluppi: l’intensificarsi del negoziato in seno alla
Conferenza sul disarmo che avrebbe portato, il 13 gennaio 1993,
alla stipulazione della Convenzione di Parigi sul divieto di svi-
luppo, produzione, stoccaggio e impiego di armi chimiche e sul-
la loro distruzione (27). Si tratta di uno strumento che riunisce
le caratteristiche di una convenzione di diritto internazionale
umanitario e insieme di disarmo e si applica in qualunque circo-
stanza, dunque sia in tempo di pace (relativamente ai divieti di
sviluppo, produzione e stoccaggio e alle relative disposizioni di
attuazione e verifica), sia in tempo di conflitto armato (interna-
zionale o non internazionale) e indipendentemente dalla condi-
zione di reciprocità. La Convenzione ha ottenuto un’ampia par-
tecipazione e conta attualmente ben 181 Stati parti; fra i prota-
gonisti dei più recenti conflitti, solo l’Iraq rimane estraneo a tale
disciplina pattizia.

Non vi è dubbio che la Convenzione di Parigi abbia costi-
tuito un momento chiave nel processo di formazione di una dif-
fusa convinzione circa l’esistenza di un generale divieto dell’uso
delle armi chimiche, sia nei conflitti armati internazionali, sia nei
conflitti interni. L’efficacia della proibizione nei conflitti armati
non internazionali è stata dimostrata dal Tribunale penale per la
ex-Iugoslavia argomentando sulla base di ‘‘elementari considera-
zioni di umanità’’, ma anche di un esame accurato delle prese di
posizione di numerosi stati in seguito all’uso di armi chimiche
da parte dell’Iraq contro la popolazione curda nel 1988, dalle
quali emergeva da un lato la convinzione in tal senso dei paesi

the Secretary-General to investigate allegations by the Islamic Republic of Iran con-
cerning the use of chemical weapons, S/16433, 26 March 1984.

(27) Convention on the prohibition of the development, production, stockpi-
ling and use of chemical weapons and on their destruction, Paris, 13 January 1993,
in ILM, 1993, p. 800 ss.
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occidentali, dall’altro la mancanza di espressioni formali in senso
contrario da parte dei paesi arabi e dello stesso Iraq, i quali si li-
mitavano a negare i fatti contestati (28).

Nella Convenzione di Parigi, l’impegno degli stati parti a
non usare le armi chimiche ‘‘in nessuna circostanza’’ (art. I)
equivale chiaramente a un divieto del loro impiego anche per
rappresaglia. Si deve riconoscere natura consuetudinaria anche a
tale divieto? Oltre all’Iraq, diversi altri stati avevano apposto ri-
serve al Protocollo di Ginevra del 1925 al fine di mantenere il
diritto di impiegare l’arma vietata quale contro-violazione nei
confronti del primo uso di essa da parte dell’avversario. La mag-
gior parte di essi ha successivamente aderito alla Convenzione
del 2003, alla quale non sono ammesse riserve; fra quelli che
non ne sono ancora parti, alcuni hanno espresso in dichiarazioni
unilaterali il loro impegno a non ricorrere alle arme chimiche in
alcuna circostanza (29). Nelle risoluzioni di condanna dell’uso
delle armi chimiche nel conflitto fra Iraq e Iran, il Consiglio di
sicurezza delle Nazioni Unite non ha mai fatto riferimento alla
riserva al Protocollo del 1925 da parte dell’Iraq (30). Vi sono
pertanto elementi fondati per affermare che l’impiego di armi
chimiche è vietato dal diritto internazionale consuetudinario an-
che come rappresaglia nei confronti del loro uso da parte del
belligerante avversario.

Realisticamente, la generale proibizione dell’uso delle armi
chimiche, sia nei conflitti armati internazionali, sia nei conflitti
interni e a prescindere dalla reciprocità, per dispiegare il suo ef-
fetto deve necessariamente essere associata all’astensione dallo
sviluppo, produzione e stoccaggio di tali armi e alla distruzione
degli arsenali esistenti. È però chiaro che il diritto consuetudina-
rio non prevede meccanismi di esecuzione analoghi a quelli di-
sposti dalla Convenzione del 1993, i quali sono funzionali all’at-

(28) INTERNATIONAL CRIMINAL TRIBUNAL FOR THE FORMER YUGOSLAVIA,
The Prosecutor v. Duško Tadić, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, 2 October 1995, parr. 119-124.

(29) I.C.R.C., Customary International Humanitarian Law, Vol. I, supra nota
8, p. 260-261.

(30) Si vedano le ris. n. 582 del 24 febbraio 1986, 598 del 20 luglio 1987,
612 del 9 maggio 1988 e 620 del 26 agosto 1988, riportate in I.C.R.C., Customary
International Humanitarian Law, supra nota 6, Vol. II, Practice, Part 1, p. 1725-
1726.
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tuazione del divieto di impiego, ma rimangono da esso distinti.
Lo stesso oggetto del divieto, peraltro, presenta taluni profili di
incertezza: ci si riferisce alla questione dell’uso in guerra degli
agenti chimici antisommossa, che ai sensi della Convenzione
(art. II. 9.d) sono leciti per il controllo dei disordini interni. Sia
da parte dei governi, sia in dottrina permangono contrasti sul-
l’ammissibilità del ricorso a tali mezzi non letali durante un con-
flitto armato, in circostanze particolari quali il mantenimento
dell’ordine in un territorio occupato ovvero nei campi d’interna-
mento dei prigionieri di guerra (31). Vi sono, inoltre, taluni
agenti che possono essere qualificati, o meno, come armi chimi-
che non tanto per le loro proprietà, quanto per il loro uso. Un
esempio può essere costituito dagli erbicidi, che secondo il
preambolo della Convenzione di Parigi sono vietati dagli ‘‘accor-
di pertinenti’’ e dai ‘‘principi del diritto internazionale’’ in quan-
to metodo di guerra, ma, ai sensi della Convenzione sul divieto
di impiegare tecniche di modifica dell’ambiente per scopi milita-
ri o ostili del 18 maggio 1977 (c.d. Convenzione ENMOD), solo
nella misura in cui producano effetti ‘‘estesi, durevoli o gravi’’
sull’ambiente naturale (32). Ovviamente, l’uso di erbicidi dovrà
altresì considerarsi proibito se contrario ad altri divieti, come
quello di attaccare obiettivi che non siano qualificabili come
obiettivi militari, di causare perdite eccessive fra la popolazione
civile o i beni civili; ma in questi casi, appunto, non è il mezzo in
sé a essere oggetto del divieto, bensì la finalità o gli effetti del
suo impiego. Anche le polemiche provocate dall’uso, da parte
delle forze armate degli Stati Uniti, del fosforo bianco nel corso
dell’attacco alla città di Falluja in Iraq nel novembre 2004 hanno

(31) La posizione degli Stati Uniti, favorevole alla liceità di tali impieghi è
riportata nello studio dell’I.C.R.C., loc. cit. alla nota precedente (pp. 1746, 1756-
1757). Per l’argomentazione contraria si v. N. RONZITTI, Diritto internazionale dei
conflitti armati, 3a ed., cit., p. 179. Più in generale, sullo sviluppo delle armi chimi-
che non letali, si v. M. DANDO, Scientific and technological change and the future of
the CWC: the problem of non-lethal weapons, in UNITED NATIONS INSTITUTE FOR

DISARMAMENT RESEARCH, Disarmament Forum, The CWC Review Conference,
2002, n. 4, p. 33-44, disponibile sul sito http://www.unidir.org/pdf/articles/pdf-
art1824.pdf.

(32) Art. I.2, Convention on the prohibition of military or any hostile use of
environmental modification techniques, 18 May 1977, in ILM, 1977, p. 90 ss. Sul-
l’interpretazione della nozione di danni ‘‘estesi, durevoli o gravi’’ si v. infra, par. 5.
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posto in luce qualche difficoltà nell’inquadrare propriamente le
disposizioni umanitarie di riferimento. Il fosforo bianco, che è
chiaramente un composto chimico, non è normalmente impiega-
to per le sue proprietà tossiche, bensì quale arma incendiaria,
dunque ricade nell’ambito di applicazione del III Protocollo alla
Convenzione sulle armi classiche del 1980 (della quale gli Stati
Uniti non sono parti) (33). Tale accordo, al suo art. 2, non vieta
le armi incendiarie in quanto tali, ma ne proibisce l’uso contro i
civili, contro obiettivi militari collocati all’interno di concentra-
zioni di civili, contro zone di vegetazione che non siano o non
dissimulino obiettivi militari. Un’arma quale il fosforo bianco ri-
cadrebbe, peraltro, sotto il divieto dell’uso di armi chimiche se
fosse impiegata con lo scopo principale di sfruttarne le proprietà
tossiche (34). In entrambi i casi, l’attenzione è diretta non all’ar-
ma in sé, bensì al suo uso; non dunque al mezzo, ma al metodo
impiegato e in relazione alla disciplina dei metodi di guerra an-
drà, dunque, valutata.

4. Nel corso di qualsiasi conflitto armato, le persone civili
e la popolazione civile sono protette dagli attacchi in base al
fondamentale principio di distinzione, che impone di dirigere gli
attacchi esclusivamente contro i combattenti e contro gli obietti-
vi militari. Tale principio, implicito negli strumenti di diritto in-
ternazionale dei conflitti armati più risalenti (35), si trova oggi
espresso in entrambi i Protocolli dell’8 giugno 1977, addizionali

(33) United Nations Convention on Prohibitions or Restrictions on the Use
of Certain Conventional Weapons Which May be Deemed to be Excessively Inju-
rious or to Have Indiscriminate Effects, Protocol on Prohibitions or Restrictions on
the Use of Incendiary Weapons (Protocol III), Geneva, 10 October 1980, in D.
SCHINDLER, J. TOMAN, The Laws of Armed Conflicts, cit., p. 190-191.

(34) Si veda in proposito la dichiarazione resa da Peter Kaiser, portavoce
dell’Organizzazione per il divieto delle armi chimiche, riportata da P. REYNOLDS,
White phosphorus: weapon on the edge, BBC News, 16 November 2005, disponibi-
le sul sito news.bbc.co.uk/2/hi/americas/4442988.stm.

(35) Fra questi, la Dichiarazione di San Pietroburgo del 29 novembre - 11
dicembre 1968 stabilisce nel suo preambolo che ‘‘il solo scopo legittimo che gli
stati debbono prefiggersi durante la guerra è l’indebolimento delle forze militari
del nemico’’, mentre i Regolamenti annessi alle Convenzioni dell’Aia relative alle
leggi e agli usi della guerra terrestre (del 29 luglio 1899 e 18 ottobre 1907) vietano
l’attacco e il bombardamento delle località non difese (art. 25).
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alle Convenzioni di Ginevra del 1949 (articoli 48, 13.2), ma an-
che in diversi altri trattati di diritto internazionale umanitario,
quali i Protocolli II e III alla Convenzione sulle armi classiche
del 1980 (articoli 3.7, 2.1) e il preambolo della Convenzione di
Ottawa del 18 settembre 1997 sul divieto d’impiego, stoccaggio,
produzione e trasferimento e sulla distruzione delle mine anti-
persona. Nel suo parere consultivo relativo all’uso o alla minac-
cia dell’uso delle armi nucleari, la Corte internazionale di giusti-
zia ha affermato che il principio di distinzione è uno dei ‘‘princi-
pi cardinali’’ del diritto internazionale umanitario ovvero dei
‘‘principi inderogabili del diritto internazionale umanitario con-
suetudinario’’ (36). Tale principio si declina nelle diverse norme
che vietano gli attacchi indiscriminati e prescrivono le precau-
zioni per evitare che gli attacchi arrechino danni collaterali ec-
cessivi rispetto al vantaggio militare che si propongono di conse-
guire (37). Anche queste sono generalmente definite, nelle diver-
se prese di posizione degli stati e delle organizzazioni internazio-
nali, come norme di diritto internazionale consuetudinario.

È un fatto innegabile che nei conflitti armati più recenti, sia
internazionali, sia non internazionali, i civili abbiano subito le
perdite di gran lunga maggiori. Alle vittime delle ostilità si ag-
giungono le moltitudini di profughi e di rifugiati, costretti ad al-
lontanarsi dell’area del conflitto per sfuggirne i pericoli, ma so-
vente espulsi da disegni di ‘‘pulizia etnica’’ o di semplice sopraf-
fazione. Risulta davvero difficile ritenere che queste vicende sia-
no compatibili con una diffusa osservanza del diritto internazio-
nale umanitario da parte dei belligeranti. Al contrario, tanto la
prassi si discosta dalla disciplina normativa, da indurre a chie-
dersi se questa sia davvero percepita come vincolante dalle parti
in conflitto, o non piuttosto come una mera forma con la quale
fare schermo al totale arbitrio della loro condotta.

Il conflitto fra gli stati sorti dallo smembramento della ex
Iugoslavia costituisce un palese esempio della divaricazione fra

(36) INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, 8 July 1996, The Legality of the
Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, parr. 78-79.

(37) Protocollo I addizionale alle Convenzioni di Ginevra, articoli 51, 57,
58. Anche tali regole sono considerate corrispondenti al diritto internazionale con-
suetudinario dallo studio del Comitato internazionale della Croce Rossa: v.
I.C.R.C., Customary International Humanitarian Law, Vol. I, supra nota 8, p. 37 ss.
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la dichiarata volontà delle parti di rispettare il diritto internazio-
nale umanitario e comportamenti adottati con il preciso intento
di colpire la popolazione civile, i feriti e i malati, il personale
umanitario. Fra il novembre del 1991 e l’ottobre del 1992 (dun-
que, durante il processo di violenta espansione del conflitto nei
territori della Croazia e della Bosnia Erzegovina), una serie di
accordi furono conclusi, sotto gli auspici della Comunità euro-
pea e del Comitato internazionale della Croce Rossa, fra le sei
repubbliche della ex-Iugoslavia, le entità e le diverse organizza-
zioni armate che via via si formavano e divenivano protagoniste
delle ostilità (38). Ai sensi di tali accordi, tutte le parti in conflit-
to si impegnavano a rispettare integralmente non solo le prime
tre Convenzioni di Ginevra del 1949 relative rispettivamente ai
feriti, malati, naufraghi e prigionieri di guerra, ma anche le di-
sposizioni fondamentali sulla protezione dei civili, contenute
nella quarta Convenzioni e nei due Protocolli addizionali. Parti-
colarmente significativa la circostanza che negli accordi non fos-
se esplicitata la corrispondenza fra la natura del conflitto e la di-
sciplina considerata applicabile, richiamandosi invece nello stes-
so contesto strumenti riferibili sia ai conflitti armati internazio-
nali, sia a quelli interni: elemento indicativo di una tendenza a
considerare applicabili le norme umanitarie ad ogni tipo di con-
flitto (39).

Data la gravità e sistematicità delle violazioni del diritto in-
ternazionale dei conflitti armati compiute dalle diverse parti del
conflitto nei territori della ex-Iugoslavia, delle due l’una: o le au-
torità che esprimevano la volontà di rispettarne le disposizioni
non agivano in buona fede, oppure non erano in grado di con-
trollare le forze in campo. Ma proprio questa ultima ipotesi po-
ne drammaticamente la questione dell’efficacia del diritto inter-
nazionale umanitario: in quale misura sono plausibili precetti
che non trovano la minima corrispondenza nella condotta degli
attori il cui comportamento essi intendono regolare? Nel conflit-

(38) Il testo degli accordi non è pubblicato, ma essi sono richiamati a pro-
posito di diversi aspetti affrontati nello studio del Comitato internazionale della
Croce Rossa (supra nota 6) Vol. II, Parte 1, p. 879; Parte 2, p. 4186-4187.

(39) Si v. in questo senso Y. SANDOZ, A consideration of the implementa-
tion of international humanitarian law and the role of the International Committee
of the Red Cross in Former Yugoslavia, in Rev. suisse dr. int., 1993, p. 461 ss., p.
465-471.
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to della ex-Iugoslavia, i combattenti furono, in differenti aggre-
gazioni, le stesse unità precedentemente inquadrate nell’esercito
iugoslavo, insieme con gruppi organizzatisi su elementi della ba-
se sociale. Eppure, secondo lo stesso Comitato internazionale
della Croce Rossa, la diffusione del diritto internazionale umani-
tario nelle forze armate della Repubblica Federale di Iugoslavia
era esemplare; nel sistema federale, inoltre, ogni civile era tenuto
a svolgere regolari periodi di richiamo militare, nel corso dei
quali dunque apprendeva i principi e le regole che avrebbe do-
vuto rispettare in caso di conflitto armato. Sembra davvero inve-
rosimile che la consapevolezza degli obblighi umanitari abbia
potuto dissolversi, nella coscienza degli individui e dei loro lea-
der, solo in virtù della separazione delle repubbliche iugoslave.

Ancora più seri sono gli interrogativi posti dagli eventi veri-
ficatisi in Ruanda fra l’aprile e il maggio 1994. Il conflitto, di na-
tura interna, causò almeno mezzo milione di vittime su una po-
polazione di circa sette milioni e mezzo di individui. Secondo
stime elaborate in base al numero di persone messe in stato di
accusa (in varie sedi giudiziarie) per crimini commessi durante il
conflitto, circa un milione di cittadini ruandesi ebbe in qualche
modo parte attiva nel genocidio dei Tutsi e negli altri crimini
contro l’umanità compiuti nel corso di quell’anno: tra i carnefici,
membri dell’esercito, di forze paramilitari, degli organi di gover-
no, ecclesiastici e semplici individui (40). Il Ruanda (un paese in
cui circa il 65% della popolazione è di fede cattolica) era parte
contraente delle quattro Convenzioni di Ginevra dal 1964 e dei
due Protocolli addizionali dal 1984. Quale significato può avere
l’esecuzione del genocidio di mezzo milione di persone da parte
di un milione di loro connazionali? Certo, si tratta di questioni
che non possono essere affrontate esclusivamente nella sfera del
diritto, bensì sul piano antropologico, culturale, sociale e storico.

Per quanto attiene all’evoluzione della normativa giuridica,
si deve comunque constatare che la comunità internazionale ha
reagito con fermezza alle violazioni del diritto internazionale dei
conflitti armati poste in essere in occasione delle vicende ora ri-
cordate. L’istituzione dei tribunali internazionali per la ex-Iugo-

(40) Si v. W.S. SCHABAS, Genocide Trials and Gacaca Courts, in J. Int. Cri-
minal L., 2005, p. 879 ss., p. 881-882.



CRISI E SVILUPPO DEL DIRITTO INTERNAZIONALE UMANITARIO 465

slavia e per il Ruanda (1993-19934) (41), peraltro, non incide
sulla responsabilità internazionale degli stati (o degli altri sogget-
ti dell’ordinamento internazionale) ai quali le violazioni in que-
stione possano essere attribuite. Al contrario, essa si situa nel
contesto del progressivo sviluppo del diritto internazionale in
materia penale, che mira alla repressione dei crimini di diritto
internazionale commessi da individui, indipendentemente dalla
loro qualità di organi statali. Per questo motivo, l’influenza delle
decisioni dei tribunali penali internazionali sull’attuazione e sul-
lo sviluppo del diritto internazionale dei conflitti armati, interna-
zionali e non internazionali, non dovrebbe essere sopravvalutata.
Con riferimento ai primi, è chiaro che la trasgressione di un ob-
bligo posto dal diritto umanitario da parte di un singolo (anche
eventualmente posto ai vertici dell’organizzazione militare o po-
litica dello stato) non comporta di per sé conseguenze sulla re-
sponsabilità internazionale dello stato, almeno sino a quando
non sia dimostrabile (comunque, su altro piano e in diversa se-
de) l’imputabilità allo stato della condotta individuale. Con rife-
rimento ai conflitti interni, inoltre, si presenta un’ulteriore diffi-
coltà. Mentre, infatti, gli obblighi contemplati dal diritto interna-
zionale umanitario in relazione ai conflitti armati internazionali
possono comunque essere imposti ai singoli in virtù dell’adatta-
mento degli ordinamenti statali al diritto internazionale generale
e convenzionale, la loro attribuzione, attraverso il diritto interno,
agli attori non statali dei conflitti armati, rimane artificiosa e po-
co convincente: sicché la repressione interviene nei confronti di
persone che non sono titolari dell’obbligo violato, ovvero posso-
no non essere consapevoli della sua stessa esistenza. Infine, i
principi generali in materia penale impongono al giudice, in caso
di dubbio circa il contenuto di una norma, di attenersi all’inter-
pretazione o allo standard più favorevoli all’imputato, quindi

(41) I due Tribunali sono stati istituiti da risoluzioni del Consiglio di sicu-
rezza delle Nazioni Unite, rispettivamente n. 827 (1993) del 25 maggio 1993 (ILM,
1993, p. 1203 ss.) e n. 955 (1994) dell’8 novembre 1994, (ILM, 1994, p. 598 ss.) In
relazione al divieto di attacchi contro la popolazione civile si vedano in particolare
le sentenze della Camera di primo grado del Tribunale penale internazionale per la
ex-Jugoslavia nei casi The Prosecutor v. Duško Tadić, Opinion and Judgment, 7
May 1997, parr. 730, 737, 744, 754, e The Prosecutor v. Zoran Kupreškić et al.,
Judgment, 14 January 2000, parr. 513, 521, 524-525.
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non utili a una prospettiva di piena attuazione e di progressivo
sviluppo del diritto internazionale umanitario.

Più significative, ai fini della rilevazione e dell’interpretazio-
ne del diritto internazionale dei conflitti armati, appaiono le pro-
nunce di tribunali internazionali competenti a giudicare il com-
portamento degli stati in occasione di conflitti armati internazio-
nali o non internazionali. Fra i primi, la Claims Commission in-
caricata di giudicare le violazioni del diritto internazionale uma-
nitario compiute dai belligeranti nel corso del conflitto fra Eri-
trea ed Etiopia ha accertato la responsabilità di entrambi gli stati
in relazione ad atti di violenza nei confronti dei civili, detenzione
illegittima di civili, espulsioni forzate, omissione di vigilanza sul-
le condizioni di internamento degli stessi, saccheggi e stupri. È
interessante osservare come la Commissione abbia esteso alla
maggior parte delle disposizioni del Protocollo I del 1977 (in as-
senza di prove contrarie addotte dalle parti) il concetto di
‘‘espressione’’ del diritto consuetudinario da essa riferito alle
Convenzioni di Ginevra del 1949 (42).

Ancora più rilevanti appaiono le pronunce degli organi per-
manenti dei diritti umani relative alle violazioni compiute dagli
stati in occasione di conflitti armati. Nel suo rapporto del 30 ot-
tobre 1997 nel caso Tablada, la Commissione inter-americana sui
diritti umani ha fatto espressa applicazione del diritto interna-
zionale umanitario ai fini della valutazione di un caso riguardan-
te l’attacco da parte di insorti contro un’installazione militare in
Argentina, osservando come la Convenzione americana sui dirit-
ti umani non contenga disposizioni sui mezzi e metodi di guer-
ra (43). Sebbene meno esplicitamente, le più recenti sentenze

(42) ERITREA ETHIOPIA CLAIMS COMMISSION, PARTIAL AWARD, Civilians
Claims, Eritrea’s Claims 15, 16, 23 & 27-32, The Hague, December 17, 2004, p.
42; Ethiopia’s Claim 5, The Hague, December 17, 2004, p. 34-35; Central Front,
Eritrea’s Claims 2, 4, 6, 7, 8 & 22, The Hague, April 28, 2004, p. 28; Ethiopia’s
Claim 2, The Hague, April 28, 2004, p. 30 (disponibili sul sito della Corte perma-
nente di arbitrato, supra nota 19). In dottrina si v. N. KLEIN, State Responsibility
for International Humanitarian Law Violations and the Work of the Eritrea Ethio-
pia Claims Commission so far, in Jahrbuch Int. R., 2005, p. 214 ss.

(43) INTER-AMERICAN COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Report No. 55/97,
Case No. 11.137, Argentina, OEA/Ser/L/V/ II. 97, Doc. 38, 30 October 1997,
parr. 157, 161. In dottrina si v. L. ZEGVELD, Commission interaméricaine des droits
de l’homme et droit international humanitaire: commentaire sur l’affaire de Tablada,
in Rev. int. Croix-Rouge, 1998, p. 543 ss.
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della Corte europea dei diritti umani nei casi relativi agli attac-
chi, da parte delle forze armate della Russia, di convogli civili e
di villaggi nel corso del conflitto armato (non internazionale)
della Cecenia utilizzano criteri di fatto coincidenti con quelli
enunciati nel Protocollo I del 1977, destinato a trovare applica-
zione in caso di conflitto armato internazionale (44). Ciò dimo-
stra come si stia radicando, nella coscienza dei giudici interna-
zionali, la consapevolezza dell’esistenza di un nucleo di norme
consuetudinarie sulla condotta delle ostilità, che devono essere
osservate dagli Stati sia in caso di conflitto armato internaziona-
le, sia di conflitto interno, indipendentemente dalle regole con-
venzionali vincolanti per gli stati.

5. Per quanto attiene la scelta dei legittimi obiettivi degli
attacchi in occasione di un conflitto armato, il nodo cruciale è
costituito dalla definizione di obiettivo militare. Secondo l’art.
52.2 del Protocollo I del 1977 (applicabile ai conflitti armati in-
ternazionali) è tale qualsiasi bene che per la sua natura, ubicazio-
ne, destinazione o impiego fornisca ‘‘un effettivo contributo al-
l’azione militare’’ e la cui distruzione totale o parziale, cattura o
neutralizzazione offrano, ‘‘nelle circostanze del momento’’, un
‘‘vantaggio militare preciso’’. Il duplice criterio (‘‘effettivo con-
tributo’’ e ‘‘vantaggio militare preciso’’) che consente di qualifi-
care il bene come obiettivo militare deve essere verificato nelle
‘‘circostanze del momento’’, escludendo dunque situazioni del
passato o che potrebbero verificarsi in futuro.

Poiché alcuni stati impegnati in conflitti armati nel corso
degli ultimi anni (Iran, Iraq, Israele, Stati Uniti) non sono parti
contraenti del Protocollo I, il comportamento da essi tenuto e le
prese di posizione da essi manifestate in occasione di tali conflit-
ti assumono rilievo per valutare la corrispondenza della defini-
zione contenuta nell’art. 52.2 al diritto internazionale consuetu-

(44) Si vedano le sentenze della Corte europea dei diritti umani del 25 feb-
braio 2005 nei casi Isayeva c. Russia (ricorso n. 57950/00), parr. 183-184, 189, 193,
196, e Isayeva, Yusupova e Bazayeva c. Russia (ricorsi n. 57947/00, 57948/00 e
57949/00), parr. 186, 194-197. In dottrina si v. W. ABRESCH, A Human Rights Law
of Internal Armed Conflict: The European Court of Human Rights in Chechnya, in
European Journal of Human Rights, 2005, p. 741 ss., p. 752 ss.
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dinario. Sembra risultare chiaramente dalla prassi che tali stati
accettano in linea di principio i criteri enunciati dall’articolo in
esame, ai fini dell’identificazione degli obiettivi militari non solo
nei conflitti armati internazionali, ma anche nei conflitti interni;
in particolare, le istruzioni contenute nei manuali ad uso delle
forze armate si conformano a detti criteri (45). Rimangono, tut-
tavia, profili di incertezza nella loro interpretazione. Un esempio
tipico è costituito dalla questione se le stazioni delle emittenti ra-
dio-televisive possano essere considerate obiettivi militari. Nel
corso dei conflitti in Iraq, nella Repubblica Federale Iugoslava e
in Afghanistan, gli Stati Uniti hanno ripetutamente bombardato
installazioni radio-televisive, fornendo giustificazioni generiche
ovvero adducendo l’impiego di esse per la trasmissione di comu-
nicazioni di natura militare; mentre gli stati attaccati e diversi
stati terzi hanno protestato, sostenendo la condizione civile delle
strutture e dei loro addetti (46). In base alla definizione consue-
tudinaria, l’attacco contro un’emittente radio-televisiva dovreb-
be considerarsi lecito solo laddove essa sia integrata nell’infra-
struttura militare di comunicazioni ed effettivamente impiegata a
tale scopo, non invece al solo fine di eliminare un mezzo di pro-
paganda politica e indebolire così il sostegno dell’opinione pub-
blica nei confronti del governo avversario. Peraltro, la dottrina
rimane divisa sul punto (47); mentre il comitato di esperti, inca-
ricato di valutare l’opportunità di aprire un’indagine della pro-
cura del Tribunale penale internazionale per la ex-Iugoslavia sul-
la campagna di bombardamenti aerei condotta dalla NATO con-
tro tale stato nel 1999, ha concluso nel senso della legittimità
dell’attacco contro la radio-televisione serba (che provocò inci-

(45) Si v. I.C.R.C., Customary International Humanitarian Law, Vol. I, su-
pra nota 8, p. 29-32; in dottrina, da ultimo, M. SASSÒLI, L. CAMERON, The Protec-
tion of Civilian Objects - Current State of the Law and Issues de lege ferenda, in N.
RONZITTI, G. VENTURINI, The Law of Air Warfare. Contemporary Issues, Utrecht,
2006, p. 35 ss., p. 49-50.

(46) Tale recente prassi è analizzata nel volume di N. RONZITTI, G. VENTU-
RINI, The Law of Air Warfare, loc., cit. alla nota precedente, da G. BARTOLINI, Air
Operations against Iraq (1991 and 2003), p. 243-245; M. MANCINI, Air Operations
against the Federal Republic of Yugoslavia (1999), p. 290-292; C. PONTI, Air Opera-
tions against Afghanistan (2001-2002), p. 307-308; M. SASSÒLI, L. CAMERON, The
Protection of Civilian Objects, cit., p. 53-55.

(47) Si v. le diverse opinioni richiamate da M. SASSÒLI, L. CAMERON, The
Protection of Civilian Objects, loc. cit. alla nota precedente, p. 53-55 e note 71-76.
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dentalmente 16 vittime civili e altrettanti feriti), qualificata come
bene a duplice uso, ma senza indicare in che cosa di preciso
consistesse ‘‘nelle circostanze del momento’’ il suo impiego mili-
tare (48). Questa prassi dubbia e le contrastanti opinioni degli
stati e della dottrina non contribuiscono a chiarire la concreta
portata della norma consuetudinaria, che si vuole incorporata
nell’art. 52.2 del Protocollo I.

Altrettanto incerte appaiono le conseguenze dei recenti
conflitti relativamente alla ricostruzione della normativa riguar-
dante la tutela di quel bene comune che è l’ambiente e che il
Protocollo I del 1977 protegge in due distinte disposizioni, con-
siderandolo dapprima in sé (art. 35.3), quindi come sistema che
mantiene la popolazione in un territorio teatro di conflitto arma-
to (art. 55) (49). In entrambe le disposizioni, la qualificazione
dei danni il cui verificarsi rende illecito un attacco contro l’am-
biente naturale è effettuata in base alla loro durata, estensione e
gravità. Un’espressione in parte analoga (‘‘danni estesi, durevoli
o gravi’’) ricorre nella Convenzione ENMOD del 1977 (art.
I.1) (50) ed è in essa specificata dalle Intese interpretative, ai
sensi delle quali per danno ‘‘esteso’’ si intende un danno i cui ef-
fetti interessano ‘‘una superficie di alcuni chilometri quadrati’’;
‘‘durevoli’’ sono considerati gli effetti che permangono per ‘‘un
periodo di mesi, ovvero circa una stagione’’; per ‘‘gravi’’ si inten-
dono gli effetti che provocano ‘‘una perturbazione o un danno
serio o importante per la vita umana, le risorse naturali ed eco-
nomiche o altri beni’’. Sennonché, il divieto nella Convenzione
ENMOD colpisce esclusivamente le tecniche di modifica delibe-
rata dell’ambiente (metodi di guerra), mentre le richiamate di-
sposizioni del Protocollo I del 1977 riguardano non soltanto i
mezzi (le armi) e i metodi ‘‘concepiti’’ per causare (deliberata-
mente) danni del genere all’ambiente naturale, ma anche quelli

(48) Final Report to the Prosecutor by the Committee Established to Review
the NATO Bombing Campaign Against the Federal Republic of Yugoslavia, 1999, in
ILM, 2000, p. 1257 ss., p. 1278-1279.

(49) L’art. 35.3 vieta l’impiego di metodi o mezzi di guerra concepiti con
lo scopo, o dai quali ci si può attendere che provochino, danni estesi, durevoli e
gravi all’ambiente naturale; la proibizione è reiterata all’art. 55.1, che la collega alla
salvaguardia della salute e della sopravvivenza della popolazione e vi associa il di-
vieto di rappresaglia (art. 55.2).

(50) Si v. supra nota 32.
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le cui conseguenze dannose durevoli, estese e gravi siano sempli-
cemente ‘‘prevedibili’’. Per questo motivo, si sostiene, l’interpre-
tazione dei termini nel contesto del Protocollo I deve essere più
rigorosa; si tratta, inoltre, di condizioni cumulative (al contrario,
distinte nella Convenzione ENMOD), sicché la loro occorrenza
risulta assai difficile da provare (51). Stati importanti come la
Francia e il Regno Unito hanno espressamente dichiarato di non
ritenere gli articoli 35.3 e 55.1 del Protocollo I corrispondenti al
diritto consuetudinario e alcuni manuali militari si esprimono
nello stesso senso; inoltre, tali paesi, insieme con gli altri stati
membri della NATO, hanno depositato dichiarazioni interpreta-
tive ai sensi delle quali le disposizioni del Protocollo I relative i
metodi e ai mezzi di guerra si applicano esclusivamente alle armi
convenzionali e non hanno effetto nei confronti di un eventuale
ricorso alle armi nucleari (52). Non vi sono, infine, disposizioni
in tema di tutela dell’ambiente naturale nel Protocollo II del
1977, applicabile ai conflitti armati non internazionali.

L’incendio dei pozzi petroliferi del Kuwait da parte delle
forze armate irachene nel 1991, che riversò nel Golfo Persico fra
i sette e i nove milioni di barili di petrolio, costituì indubbia-
mente una chiara violazione del divieto di distruzione della pro-
prietà nemica ai sensi dell’art. 2 (g) del Regolamento dell’Aia del
1907, probabilmente non giustificabile in base alla necessità mi-
litare. Sebbene diffusamente deplorata anche per l’inquinamento
dell’ambiente marino prodotto, tuttavia, essa non sembra essere
stata considerata illecita in quanto violazione di obblighi di tute-
la ambientale, sia perché la Convenzione ENMOD e il Protocol-
lo I non erano applicabili in quanto non vincolanti per l’Iraq, sia
soprattutto in considerazione del fatto che i danni ambientali
non sarebbero stati ‘‘durevoli’’, ma semplicemente ‘‘incidentali
alla condotta di operazioni militari convenzionali’’ (53). La pro-

(51) In questo senso si esprime il rapporto finale del comitato istituito per
esaminare la campagna di bombardamenti condotta nel 1999 dalla NATO contro
la Repubblica Federale di Iugoslavia: v. Final Report, supra nota 48, p. 1262.

(52) Si v. la prassi riprodotta nello studio del Comitato internazionale della
Croce Rossa, I.C.R.C., Customary International Humanitarian Law, supra nota 6,
Vol. II, Practice, Part 1, pp. 877, 882-883, 894.

(53) Si v. UNITED STATES: Department of Defense Report to Congress on the
Conduct of the Persian Gulf War - Appendix on the Role of the Law of War (April
10, 1992), in ILM, 1992, p. 612 ss., p. 636-637. Nel rapporto il termine ‘‘durevoli’’
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tezione dell’ambiente durante i conflitti armati rimane, pertanto,
altamente aleatoria.

Venendo alla tutela dei beni culturali durante i conflitti ar-
mati, questa è stata oggetto, nella seconda metà del secolo XX,
di una cospicua produzione giuridica convenzionale. La sua at-
tuazione incontra, peraltro, consistenti limiti che in buona parte
dipendono dal frequente operare, in questo campo, dell’esimen-
te della necessità militare. Tale causa di esclusione dell’illecito è
prevista già dal Regolamento dell’Aia del 1907, secondo il quale
le disposizioni che in caso di assedio e di bombardamento terre-
stre e navale esentano dall’attacco i beni destinati all’arte, alla
scienza, all’educazione o a scopi caritativi, non si applicano se
tali beni sono utilizzati nel contempo per scopi militari (54). Le
disposizioni della Convenzione dell’Aia per la protezione dei be-
ni culturali in caso di conflitto armato del 14 maggio 1954, inve-
ce, impiegano espressioni nelle quali la deroga viene fatta dipen-
dere direttamente dall’esistenza di una situazione di necessità: il
divieto di compiere atti di ostilità contro i beni culturali contem-
plati dalla Convenzione è derogabile nei casi in cui una necessità
militare lo esiga in modo ‘‘imperativo’’ (art. 11.2), mentre l’im-
munità dei beni culturali posti sotto protezione speciale può es-
sere sospesa ‘‘in casi eccezionali di necessità militare ineluttabi-
le’’ (art. 14.2).

Il Protocollo II relativo alla protezione dei beni culturali in
caso di conflitto armato, adottato il 26 marzo 1999 ed entrato in
vigore il 9 marzo 2004, ha offerto un’interpretazione della clau-
sola derogatoria che combina e coordina il significato delle
espressioni impiegate nelle diverse convenzioni. Ai sensi dell’art.
6 (a) la necessità militare può essere invocata solamente se ricor-
rono due condizioni: in primo luogo, il bene culturale protetto
deve essere qualificabile come obiettivo militare in virtù dell’uso

è riferito alla persistenza del danno ambientale per ‘‘decenni’’. In dottrina si v. H.
MEYROWITZ, La guerre du Golfe et le droit des conflits armés, in Rev. gén. dr. int.
pub., 1992, p. 551 ss., p. 574-575; A. ROBERTS, La destruction de l’environnement
pendant la guerre du Golfe de 1991, in Rev. int. Croix-Rouge, 1992, p. 559 ss., p.
566-567.

(54) Regolamento dell’Aia del 18 ottobre 1907, art. 27. Il valore consuetu-
dinario di tale eccezione è stato affermato dalla Camera di primo grado del Tribu-
nale per la ex-Iugoslavia nella sentenza del 26 febbraio 2001 nel caso The Prose-
cutor v. Darjo Kordić e Mario Čerkez, Judgment, par. 362.
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al quale è stato adibito; in secondo luogo, non vi deve essere una
realistica alternativa rispetto all’attacco del bene culturale, per
ottenere un vantaggio militare equivalente a quello conseguibile
dirigendo l’attacco contro esso (55). Il Protocollo II prevede,
inoltre, alcune condizioni procedurali affinché l’esimente possa
validamente operare: l’esistenza della necessità militare deve es-
sere accertata a un determinato grado di comando (art. 6.b);
ogniqualvolta le circostanze lo permettano, deve essere diramato
con mezzi efficaci un avviso preventivo dell’attacco (art. 6.c); la
deroga sarà comunque temporanea, potendo operare solo nella
misura e per il tempo in cui non sussista un altro metodo attua-
bile per conseguire un vantaggio militare equivalente (art. 6.d).

I due Protocolli del 1977, addizionali alle Convenzioni di
Ginevra del 1949, nel vietare gli attacchi contro beni che fanno
parte del ‘‘patrimonio culturale o spirituale dei popoli’’ (articoli
53.1, 16) non contemplano l’esimente della necessità militare. In
questo caso, il maggior rigore si spiega in virtù della natura dei
beni contemplati dalle disposizioni dei due protocolli, che costi-
tuiscono opere di una tale importanza da dover apparire palese
in sé, indipendentemente dall’appartenenza a una determinata
cultura o dalla segnalazione della loro qualità. Dunque, le norme
del 1977 non sostituiscono la disciplina del 1907 né modificano
quella del 1954, ma riguardano una categoria particolare di beni
culturali, individuata in base a speciali caratteristiche. Peraltro,
le dichiarazioni interpretative formulate al momento della firma
o della ratifica dei Protocolli da parte di importanti Stati occi-
dentali evocano espressamente la necessità militare quale motivo
di deroga anche rispetto al divieto di attacco di tale categoria di
beni, o quanto meno affermano il venir meno della protezione in
caso di uso a fini militari dei beni culturali protetti (56).

(55) Si v. A. GIOIA, The Development of International Law Relating to the
Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict: the Second Protocol
to the 1954 Hague Convention, in Italian Yearbook Int. L., 2001, p. 25 ss., p. 34-37,
e V. MAINETTI, De nouvelles perspectives pour la protection des biens culturels en
cas de conflit armé: l’entrée en vigueur du Deuxième Protocole relative à la Conven-
tion de La Haye de 1954, in Rev. int. Croix-Rouge, 2004, p. 337 ss., p. 353.

(56) Si vedano in proposito le dichiarazioni del Canada, della Francia, del-
la Germania, del Regno Unito e degli Stati Uniti, riportate I.C.R.C., Customary In-
ternational Humanitarian Law, supra nota 6, Vol. II, Practice, pp. 758-59, 760, 765,
767.
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In presenza di una disciplina così ampia e dettagliata, la
prassi più recente non è però incoraggiante. Al contrario, essa
ha mostrato purtroppo come (sovente) la devastazione dei beni
culturali non sia conseguita a valutazioni della necessità militare
effettuate dalle parti in conflitto, né abbia costituito un mero
danno collaterale derivante incidentalmente dall’attacco portato
contro un altro obiettivo; al contrario, taluni beni culturali (so-
prattutto religiosi) sono stati considerati in sé stessi quali obietti-
vi da distruggere, con il preciso scopo di perseguitare un popolo
o un’etnia e di annientarne l’identità. Palesi esempi di queste
pratiche sono stati forniti dal conflitto nella ex-Iugoslavia, nel
corso del quale si verificarono numerosi attacchi deliberati con-
tro siti culturali e religiosi, soprattutto in Croazia e in Bosnia Er-
zegovina. Come per le altre violazioni del diritto internazionale
dei conflitti armati, la tendenza contemporanea è verso la re-
pressione penale dei crimini compiuti dagli individui, che ha
conseguito significativi risultati soprattutto ad opera del Tribu-
nale per la ex-Jugoslavia (57). Peraltro, il comportamento degli
stati coinvolti in un conflitto armato continua ad essere negli-
gente nell’adempimento degli obblighi di tutela, come mostrano
la distruzione e il trafugamento di una parte del patrimonio cul-
turale dell’Iraq, verificatesi a seguito delle ostilità e dei saccheggi
verificatisi soprattutto nella prima fase dell’occupazione del ter-
ritorio iracheno nel 2003.

6. Relativamente alla disciplina dell’occupazione bellica ci
si limiterà, in questa sede, a ricordare nella recente prassi due vi-
cende che offrono una duplice prospettiva in relazione all’appli-
cazione e all’evoluzione di tale istituto. Secondo il diritto inter-

(57) Si v. K.J. DELTING, Eternal Silence: The Destruction of Cultural Pro-
perty in Yugoslavia, in Maryland J. Int. L. and Trade, 1993, p. 41 ss., p. 66-67. Sulla
base di diverse disposizioni dello Statuto, che criminalizzano direttamente (art.
3.d) o indirettamente (articoli 2.b, 3.b, c, e, 5.h) la deliberata distruzione di beni
culturali, il Tribunale penale internazionale ad hoc ha sviluppato sull’argomento
una giurisprudenza non ampia, ma significativa: si v. in proposito le sentenze della
Camera di primo grado del 3 marzo 2000 nel caso The Prosecutor v. Thiomir Bla-
skić, Judgement, parr. 185, 204 e del 26 febbraio 2001 nel caso Kordić (supra nota
54) par. 809, nonché la rassegna di H. ABTAHI, The Protection of Cultural Property
in Times of Armed Conflict: The Practice of the International Criminal Tribunal for
Former Yugoslavia, in Harvard Human Rights Journal, 2001, p. 1 ss, pp. 12, 15.
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nazionale consuetudinario, se un belligerante acquista il control-
lo del territorio dell’avversario (o di una sua parte), fino a che il
conflitto non abbia termine la sovranità nominale dello Stato oc-
cupato è salvaguardata (qualsiasi annessione del territorio occu-
pato è nulla e priva di effetti) e l’occupante è tenuto a rispettare
anche la legislazione e le strutture amministrative e giudiziarie
del territorio occupato (ad eccezione di quelle disposizioni e di
quegli organi il cui mantenimento sia incompatibile con la con-
dotta delle operazioni militari). La disciplina codificata nel Re-
golamento annesso alla IV Convenzione dell’Aia del 1907 sulle
leggi e sugli usi della guerra terrestre è volta essenzialmente a
definire ed a coordinare i diritti dell’occupante rispetto alle resi-
due prerogative dell’ordinamento del territorio occupato, pre-
servandone per quanto possibile i beni e le risorse: la proprietà
privata deve essere rispettata e non può essere confiscata (quan-
do ne è ammesso il sequestro per un’assoluta necessità militare
sono previsti indennizzi e restituzione al ristabilimento della pa-
ce); i beni appartenenti allo Stato occupato sono invece appro-
priabili (in caso di beni mobili come denaro contante, capitali,
crediti esigibili, mezzi di comunicazione) o sfruttabili in regime
di usufrutto (nel caso degli immobili e delle risorse naturali) per
le necessità delle operazioni belliche o delle forze di occupazio-
ne. Lo sfruttamento delle risorse naturali del territorio deve co-
munque essere effettuato dall’occupante in base ai principi della
buona amministrazione, al fine si salvaguardarne il capitale.

L’evoluzione del diritto internazionale successivamente alla
seconda guerra mondiale ha posto l’accento sulla tutela della so-
cietà civile che vive nel territorio occupato e sul rispetto dei di-
ritti degli individui che la compongono: le quattro Convenzioni
di Ginevra del 1949 si applicano, infatti, a tutti i casi di occupa-
zione, parziale o totale, del territorio di una parte contraente. Le
disposizioni fondamentali della IV Convenzione (relativa alla
protezione delle persone civili) sul trattamento delle persone
protette (in particolare, le garanzie giudiziarie in materia penale)
mantengono la loro efficacia sino a che perdura l’occupazione,
anche dopo la fine dell’applicazione della Convenzione stessa
(art. 6). La popolazione del territorio occupato è soggetta all’au-
torità dell’occupante, alle cui prescrizioni essa deve osservanza;
l’occupante, da parte sua, è tenuto ad assicurare il sostentamen-
to e la salute dei civili. Poiché il territorio occupato non è teatro
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di guerra, il diritto tradizionale considerava illecita qualsiasi atti-
vità armata contro l’occupante; la III Convenzione di Ginevra
(art. 4) ha però esteso lo statuto di prigionieri di guerra ai mem-
bri dei movimenti di resistenza organizzati appartenenti a una
parte in conflitto, purché essi siano sottoposti a un comando re-
sponsabile, portino un segno distintivo fisso e riconoscibile a di-
stanza, portino apertamente le armi e rispettino le leggi e gli usi
della guerra.

Fra l’agosto 1990 e il febbraio 1991 il territorio del Kuwait
fu occupato dalle forze armate dell’Iraq, a seguito dell’invasione
iniziata il 2 agosto 1990 e fino alla riconquista dell’intero territo-
rio da parte della coalizione di stati autorizzata dalla risoluzione
n. 678 (1990) del Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite del
29 novembre 1990. Lo scopo dell’invasione irachena era l’annes-
sione del Kuwait, che infatti venne immediatamente disposta in-
corporando formalmente l’intero territorio nello stato iracheno,
ma senza effetti secondo il diritto internazionale, che preserva la
sovranità formale dello stato occupato fino al ristabilimento del-
la pace. Le forze irachene procedettero quindi ad attuare una
deliberata politica di arresti illegali, deportazioni, omicidi, presa
di ostaggi, saccheggi, torture, trattamenti inumani, tentando
(senza peraltro riuscirvi) di distruggere gli archivi di stato civile
per rendere impossibile ogni ricostruzione della composizione
della popolazione del Kuwait (58). Le autorità dell’Iraq tratten-
nero a lungo numerosi cittadini occidentali, contravvenendo al-
l’art. 48 della IV Convenzione di Ginevra, che garantisce agli
stranieri il diritto di lasciare il territorio occupato; inoltre, ostag-
gi occidentali furono trasferiti presso postazioni strategiche, in
violazione dell’art. 28 della medesima Convenzione che vieta di

(58) Si v. la ris. n. 674 (1990) del Consiglio di sicurezza delle Nazioni Uni-
te del 29 ottobre 1990, che denunciava tali episodi richiamando (inutilmente) l’I-
raq al rispetto della IV Convenzione del 1949. Il Comitato internazionale della
Croce Rossa, i cui servizi furono rifiutati dall’Iraq, organizzò in Giordania campi
per l’accoglienza ed il soccorso di centinaia di migliaia di rifugiati che vi avevano
trovato scampo al momento dell’invasione. Si v. in proposito L. CONDORELLI, Le
droit humanitaire dans la crise et la « guerre » du Golfe, in B. STERN (dir.), Les
aspects juridiques de le crise et de la guerre du Golfe, Paris, 1991, p. 187 ss.; U. VIL-
LANI, L’ONU e la crisi del Golfo, 3a ed., Bari, 2005, p. 45 ss., p. 55 ss. Si v. anche
COMITÉ INTERNATIONAL DE LA CROIX-ROUGE, Golfe 1990-1991: de la crise au conflit
- l’action humanitaire du CICR, Genève, 1991.
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utilizzare le persone protette per fare scudo ad obiettivi militari.
Nonostante entrambi gli stati fossero vincolati (oltre che dal di-
ritto internazionale umanitario consuetudinario) dalle quattro
Convenzioni di Ginevra del 1949 e dalla Convenzione dell’Aia
del 1954 sulla protezione dei beni culturali, il comportamento
dell’Iraq dimostrò una totale inosservanza della disciplina del-
l’occupazione, per di più fondata sul ripudio del suo presuppo-
sto di fondo, ossia la provvisorietà della situazione consistente
nella coesistenza di due sovranità statali nell’ambito dello stesso
territorio. Solo la sconfitta militare ha costretto l’Iraq alla ripara-
zione, peraltro sulla base di una determinazione autoritativa del
Consiglio di sicurezza che ha addossato a tale stato la responsa-
bilità per tutte le perdite e i danni causati dal conflitto arma-
to (59).

Fra il 3 maggio 2003 e il 30 giugno 2004, il territorio dell’I-
raq è stato a sua volta sottoposto all’occupazione delle forze de-
gli Stati Uniti e di un gruppo di altri stati che (in diversi e suc-
cessivi momenti) le hanno inviate per cooperare al mantenimen-
to dell’ordine e della sicurezza in vista della transizione verso il
nuovo regime. Le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza n. 1472
(2003) e 1483 (2003), riaffermando formalmente l’applicabilità
delle norme di diritto internazionale che disciplinano l’occupa-
zione bellica, hanno riconosciuto il ruolo degli USA e del Regno
Unito quali potenze occupanti e hanno affidato loro il compito
di mantenere l’ordine e ‘‘facilitare il processo per la costituzione
di un nuovo governo’’, assegnando alle Nazioni Unite una fun-
zione di coordinamento dell’assistenza umanitaria e di promo-
zione dei diritti umani (60). Peraltro, se la leadership degli Stati

(59) Con la ris. n. 687 (1991) dell’8 aprile 1991 il Consiglio di sicurezza
delle Nazioni Unite istituì la United Nations Compensation Commission, compe-
tente a decidere sul risarcimento di qualsiasi danno, perdita (ivi compresi i danni
all’ambiente e lo sperpero delle risorse naturali) o pregiudizio subito da governi,
cittadini o enti stranieri, a seguito dell’illecita invasione e occupazione del Kuwait.
Su tale sistema si v. M. FRIGESSI DI RATTALMA, Nazioni Unite e danni derivanti
dalla guerra del Golfo, Milano, 1995, spec. p. 209 ss. e, da ultimo, A. GATTINI, Le
riparazioni di guerra nel diritto internazionale, Padova, 2003, p. 407 ss.

(60) Si v. F. NGUYEN-ROUAULT, L’intervention armée en Iraq et son occupa-
tion au regard du droit international, in Rev. gén. dr. int. pub., 2003, p. 835 ss.; D.
J. SCHEFFER, Beyond Occupation Law, in Am. J. Int. L., 2003, p. 842 ss.; M. PE-
DRAZZI, Le Nazioni Unite e il conflitto iracheno, e G. VENTURINI, L’occupazione del-
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Uniti indubbiamente induceva ad attribuire ad essi la titolarità
dei diritti e degli obblighi menzionati, secondo il diritto interna-
zionale umanitario tutti gli stati presenti sul territorio iracheno
ne rimanevano vincolati, nella misura in cui tenessero comporta-
menti suscettibili di essere valutati dal diritto internazionale.
Non solo: poiché è obbligo fondamentale delle parti contraenti
delle Convenzioni di Ginevra ‘‘rispettare e fare rispettare’’ le
Convenzioni ‘‘in tutte le circostanze’’, tutte le parti contraenti di
tali Convenzioni (ivi compresi gli stati presenti in Iraq) sarebbe-
ro stati tenuti a adottare, se del caso, le opportune misure per
evitare o porre fine a violazioni delle Convenzioni da parte di
uno o più Stati occupanti.

La Regulation Number One della Coalition Provisional Au-
thority (CPA) promulgata dall’Administrator Paul Bremer il 16
maggio 2003 (61) confermava che la legislazione vigente in Iraq
alla data del 16 aprile 2003 sarebbe rimasta applicabile, a meno
di essere sospesa o abrogata dalla normativa emanata dalla stessa
CPA oppure (successivamente) dalle istituzioni democratiche
dell’Iraq. La formulazione della disposizione mostrava dunque
di non distinguere fra i poteri dell’occupante e le prerogative
delle istituzioni dello stato occupato; per di più, l’ossequio al di-
ritto internazionale appariva rivestire un mero carattere formale,
in quanto la decisione degli occupanti di smantellare sia le istitu-
zioni politiche, sia le strutture amministrative e giudiziarie (62)
compromesse con il deposto regime avrebbe in breve portato al-
la pressoché completa disgregazione dell’ordinamento statale
dell’Iraq. Le successive risoluzioni del Consiglio di sicurezza, so-
prattutto le ris. 1500 (2003) del 14 agosto 2003 e 1511 (2003)
del 16 ottobre 2003 hanno insistito sul ristabilimento delle istitu-
zioni locali e nazionali, riconoscendo nell’Iraq Governing Coun-
cil (IGC) l’organo nel quale si incarnava la sovranità dello Stato
dell’Iraq durante il periodo di transizione verso un nuovo ordi-
namento democratico; peraltro, il ruolo del Consiglio governati-

l’Iraq e il diritto internazionale, in A. COLOMBO, N. RONZITTI, L’Italia e la politica
internazionale, IAI-ISPI, Bologna, 2004, p. 79 ss., p. 101 ss.

(61) Tale provvedimento rimane disponibile sul sito della CPA,
http://www.cpa-iraq.org/regulations/REG1.pdf.

(62) Coalition Provisional Authority Order Number 2, Dissolution of Enti-
ties, in http://www.cpa-iraq.org/regulations/CPAORD2.pdf.
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vo è apparso del tutto subalterno rispetto alla CPA, che lo aveva
nominato e alla quale esso ha potuto formulare null’altro che
proposte preliminari per l’elaborazione della costituzione e la
convocazione delle elezioni, che sarebbero state indette dopo
periodo di transizione seguito alla fine dell’occupazione (63).

Venendo infine agli aspetti economici dell’occupazione del-
l’Iraq, si ricorderà che la CPA ha posto in essere un sistema per
l’assegnazione degli appalti di lavori e di servizi per la ricostru-
zione dell’Iraq affidato all’Iraq Program Management Office, il
quale ha reso note le richieste di presentazione delle offerte; i
contratti sono stati stipulati per suo conto dal Dipartimento del-
la difesa degli Stati Uniti (DoD) e dalla U.S. Agency for Interna-
tional Development (USAID). Agli appalti per la ricostruzione in
Iraq sono state ammesse soltanto le imprese degli stati parteci-
panti alla coalizione e solo come sub-contraenti sono state am-
messe imprese di altri stati (purché non sospetti di collusioni
con il terrorismo). Con successivi provvedimenti nei settori ban-
cario, tributario, commerciale, societario e degli investimenti
esteri, l’assetto economico dell’ordinamento dell’Iraq è stato ra-
dicalmente riformato, anche attraverso misure che sarebbero sta-
te espressamente vietate dalla legislazione irachena (64). Sembra
pertanto evidente che l’occupazione dell’Iraq ha manifestato (in
assenza di apprezzabili prese di posizione in senso contrario da
parte della comunità internazionale) una tendenza ad ampliare i
poteri dell’occupante in relazione alla finalità dell’occupazione
(mirante non più a preservare, ma a modificare radicalmente la
struttura dell’ordinamento dello stato occupato) e, di conse-
guenza, alla discrezionalità nell’esercizio delle attività economi-
che relative al territorio occupato.

(63) Nel periodo intercorrente fra la fine dell’occupazione (28 giugno
2004) e l’insediamento del primo governo permanente dopo le elezioni del 30 gen-
naio 2005, l’Iraq è stato formalmente retto dapprima dall’Interim Government,
quindi dal Transitional Government of Iraq. Su tali vicende si v. A. CARCANO, End
of the Occupation in Iraq in 2004? The Status of the Multinational Force in Iraq af-
ter the Transfer of Sovereignty to the Interim Iraqui Government, in J. of Conflict
and Security L., 2006, p. 41 ss.

(64) Una approfondita analisi di tale misure è svolta da S. SILINGARDI, Lo
sfruttamento delle risorse naturali in corso di occupazione bellica, in Riv. dir. int.,
2006, p. 978 ss.
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7. Volendo svolgere, sulla base dei pur frammentari ele-
menti che sono stati tratti da alcuni dei più recenti conflitti, al-
cune osservazioni conclusive circa lo stato attuale del diritto in-
ternazionale umanitario dei conflitti armati, sembra di dover am-
mettere che il diritto consuetudinario, in apparenza rafforzato
dalle manifestazioni formali degli stati (e degli altri attori) e dalla
giurisprudenza dei tribunali penali internazionali, non presenta
convincenti elementi di sviluppo in base alla prassi, se non nel
senso di ridimensionare in alcuni casi la sua portata, come può
apparire dalle interpretazioni della normativa sui prigionieri di
guerra, dalle questioni di definizione degli obiettivi militari, dal-
l’applicazione delle regole sull’occupazione bellica.

Lo sforzo della comunità internazionale di elaborare nor-
mative giuridiche convenzionali (quale, ad esempio, l’articolata
disciplina che gradualmente è pervenuta a vietare l’impiego e in
alcuni casi anche la produzione, la detenzione, il commercio di
taluni tipi di armi) va apprezzato e sostenuto, in quanto ha ap-
portato e apporta sviluppi significativi nella direzione di limitare
nei conflitti armati la libertà delle parti di utilizzare mezzi e me-
todi di combattimento. Ma i trattati hanno efficacia solo per le
parti che ne sono vincolate. Ciò non presenta problemi nella ri-
costruzione del quadro giuridico che regola le diverse situazioni,
quali si verificano nel normale svolgersi della vita di relazione in-
ternazionale: se una determinata norma pattizia non vincola uno
stato, esso semplicemente non è tenuto ad applicarla. Quando si
verifica un conflitto armato, però, si vorrebbe sempre pervenire
alla composizione di un quadro giuridico stringente, il più possi-
bile restrittivo per le parti del conflitto, il più possibile protetti-
vo per le sue vittime. Spesso ciò non è possibile e, forse, non è
realistico pensare che il diritto internazionale possa porre riparo
ai guasti originati dalla politica o, purtroppo, generati dalla so-
cietà stessa.

Queste deludenti considerazioni non devono indurre a ri-
nunciare a promuovere lo sviluppo del diritto internazionale
umanitario. Al contrario, è indispensabile che a tutti i livelli ven-
ga diffusa (non formalmente, ma in modo efficace e pervasivo)
la conoscenza dei suoi principi generali e l’obbligatorietà delle
sue regole convenzionali. La diffusione del diritto internazionale
umanitario nelle forze armate e nella società civile è un preciso
obbligo posto in capo agli stati parti dalle Convenzioni di Gine-
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vra del 1949 e dai due Protocolli addizionali del 1977 (65), ma,
rispetto a quelli stabiliti dalle norme materiali delle convenzioni
di diritto internazionale umanitario, è sovente percepita come
un impegno di minore importanza. Essa rappresenta invece un
elemento fondamentale ai fini del radicarsi delle norme umanita-
rie nella coscienza degli attori che sono chiamati ad applicarle,
affinché questi diventino finalmente consapevoli che, anche nelle
situazioni più difficili e più drammatiche di conflitto che dilania-
no l’odierna comunità internazionale e i suoi membri, l’ordina-
mento giuridico pone al centro del sistema la persona umana e
la sua protezione. Un segnale forte in questa direzione è rappre-
sentato da quelle decisioni degli organi regionali che valorizzano
il diritto internazionale umanitario consuetudinario, trasferendo
i contenuti delle sue norme fondamentali nel sistema della tutela
internazionale dei diritti umani.

(65) Si v. gli articoli 83, 19, 127 e 144 rispettivamente della prima, secon-
da, terza e quarta Convenzione del 12 agosto 1949.
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SOMMARIO: 1. L’affermazione di nuovi principi in materia di affidamento dei mi-
nori. — 2. La valorizzazione della personalità del minore come titolare di
diritti soggettivi. — 3. La centralità dell’interesse del minore nel diritto in-
ternazionale privato italiano. — 4. Il superiore interesse del minore nelle
convenzioni internazionali di diritto internazionale privato. — 5. La disci-
plina comunitaria in materia di affidamento dei minori. — 6. Il diritto del
minore ad essere ascoltato nei procedimenti che lo riguardano. — 7. Il di-
ritto del minore a mantenere regolari relazioni con i genitori. — 8. L’affer-
mazione nella recente giurisprudenza nazionale dei principi richiamati.

1. Negli ultimi decenni, in materia di affidamento dei mi-
nori, si sono andati affermando nuovi fondamentali principi che
hanno trovato in particolare la loro fonte in strumenti di caratte-
re internazionale. Tali strumenti hanno costituito e stanno costi-
tuendo un importante e dinamico fattore di evoluzione sui diritti
interni.

Molteplici sono stati gli ambiti istituzionali nei quali è stato
elaborato il diritto internazionale della famiglia. A livello mon-
diale, l’organizzazione delle Nazioni Unite e la Conferenza del-
l’Aja di diritto internazionale privato hanno svolto un ruolo es-
senziale, come d’altronde hanno fatto, a livello regionale, il Con-
siglio d’Europa, l’Unione europea e la Commissione internazio-
nale dello stato civile.

In materia di affidamento dei minori, hanno contribuito al-
la formazione ed elaborazione di nuovi principi atti di natura di-
versa sia non vincolanti come dichiarazioni, raccomandazioni e
risoluzioni sia vincolanti come patti, convenzioni e trattati. Tra
quelli di natura vincolante, rivestono una posizione autonoma gli
atti legislativi comunitari che entrano immediatamente in vigore
negli ordinamenti nazionali e prevalgono sull’ordinamento inter-
no dei Paesi membri con la conseguenza che i giudici nazionali
devono disapplicare il diritto interno con essi confliggente.

Una influenza determinante hanno esercitato le norme con-
tenute nei documenti generali in materia di diritti umani. Nel
quadro del processo di approfondimento e di articolazione della
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tutela dei diritti dell’uomo, con l’affermazione dei diritti di terza
generazione (1), che comprendono, tra gli altri, i diritti delle
donne, dei bambini e degli adolescenti, sono stati adottati due
strumenti volti a garantire la tutela di tali soggetti. Si tratta della
Dichiarazione dei diritti del minore del 1959 e della convenzio-
ne sui diritti del fanciullo del 1989 (2).

L’interesse del minore, best interest of child, costituisce il
principio fondamentale che è alla base di tutti gli strumenti
adottati a tutela dei bambini e degli adolescenti ed è stato confi-
gurato come l’insieme delle disposizioni che realizzano il diritto
dei minori ad una speciale protezione, costituita da idonee ga-
ranzie sostanziali e processuali. Esso è richiamato spesso sia nei
diritti nazionali che nelle fonti internazionali e rappresenta non
solo un principio generale ma anche un criterio che, nelle fatti-
specie concrete, deve guidare l’operatore giuridico nell’interpre-
tazione del diritto e nelle soluzioni da adottare. Il principio è
formulato in maniera generica in modo da adattarsi alle peculia-
rità delle situazioni.

Gli atti relativi alla tutela dei diritti dell’uomo contengono
norme nelle quali far rientrare la tutela dei diritti dei minori.
L’art. 8 della convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uo-
mo e delle libertà fondamentali riconoscendo « il diritto alla vita
familiare » comprende certamente i rapporti tra genitori e figli.
Per quanto concerne il contenuto del diritto, la Corte europea
dei diritti dell’uomo ha esaminato varie tematiche e, tra l’altro,
ha riconosciuto che va tutelato il diritto del minore ad intratte-
nere regolari e stabili relazioni con i propri genitori. Si tratta di
principio che trova il proprio esplicito punto di riferimento nel-
l’art. 9 della convenzione di New York del 1989 sui diritti del

(1) Il processo è iniziato nel corso del XX secolo con il riconoscimento dei
diritti civili e politici, cosiddetti classici o di prima generazione, poi è proseguito
con l’affermazione dei diritti economici, sociali e culturali cosiddetti di seconda
generazione e, in seguito, è continuato con quelli di terza generazione. Si sta oggi
sviluppando una serie di nuovi diritti, c.d. di quarta generazione, tra i quali si pos-
sono annoverare i diritti delle generazioni future ed i diritti ad un patrimonio ge-
netico non manipolato.

(2) La convenzione è entrata in vigore per l’Italia il 5 ottobre 1991; per il
testo si veda R. LUZZATTO, F. POCAR, Codice di diritto internazionale pubblico, 4a

ed., Torino, 2006, p. 244 ss. e, per le ratifiche degli Stati, p. 571.
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fanciullo e nell’art. 24 della Carta dei diritti fondamentali dell’U-
nione europea.

Nelle fonti internazionali, ai minori sono riconosciuti anche
diritti processuali, riconducibili, oltre che al diritto alla difesa
tecnica, pure al diritto all’ascolto con riferimento alle questioni
che li riguardano e al diritto ad un curatore speciale nelle proce-
dure giudiziarie che li concernono. La convenzione di Strasbur-
go del 25 gennaio 1996 sull’esercizio dei diritti del minore (3),
adottata nell’ambito del Consiglio d’Europa, mirando all’obietti-
vo di promuovere la partecipazione del fanciullo, diretta o indi-
retta, in tutti i procedimenti in cui esso sia coinvolto, gli ricono-
sce il diritto di chiedere, personalmente o per mezzo di altre
persone o organismi, la designazione di un rappresentante spe-
ciale anche al di fuori dei casi di conflitto di interessi che si veri-
ficano quando il diritto interno privi coloro che esercitano la re-
sponsabilità genitoriale della facoltà di rappresentare il minore
stesso (4).

Sugli anzidetti principi e diritti sono anche fondati gli ac-
cordi internazionali, la disciplina comunitaria e le norme nazio-
nali che contengono disposizioni di diritto internazionale privato
e processuale nel settore relativo ai rapporti tra genitori e figli.

2. È con la convenzione delle Nazioni Unite sui diritti del
fanciullo del 20 gennaio 1989 che si ha la prima proclamazione
in termini generali del principio del superiore interesse del mi-
nore. Il suo articolo 3 prevede infatti che « in tutte le decisioni
relative ai minori di competenza delle istituzioni pubbliche o
private di assistenza sociale, dei tribunali, delle autorità ammini-
strative, o degli organi legislativi, l’interesse superiore del minore
deve essere una considerazione preminente ».

(3) La convenzione è stata ratificata dall’Italia con legge 10 marzo 2003 n.
77 ed è in vigore per il nostro Paese dal 1o novembre 2003. La convenzione è in vi-
gore tra i seguenti Stati: Bulgaria, ex Rep. Yugoslava di Macedonia, Germania,
Grecia, Italia, Lettonia, Polonia, Rep. Ceca, Slovenia, Turchia, Ungheria. Vedi al
riguardo L. FADIGA, La Convenzione europea sull’esercizio dei diritti dei fanciulli e
la legge di ratifica, in La convenzione europea sull’esercizio dei diritti dei fanciulli,
Roma, 6 febbraio 2004; M. MARCHIGIANI, Diritti dei minori, in M. SESTA (a cura
di), Codice della famiglia, vol. II, Milano, 2007, p. 3997.

(4) Così, G. MAGNO, Il minore come soggetto processuale, Milano, 2001.
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Anche per la materia dell’affidamento, dunque, l’interesse
preminente del minore deve costituire criterio di valutazione e
chiave di interpretazione del diritto, costituire insomma elemen-
to essenziale per integrare e chiarire la portata e l’estensione di
ogni singolo diritto, nella concretezza del caso e nella specificità
della situazione contingente.

Occorre rilevare che la convenzione di New York funge da
accordo quadro e rappresenta gli standards minimi di tutela mi-
norile che devono essere presenti negli ordinamenti interni degli
Stati.

Di fronte alla progressiva privatizzazione della relazione
matrimoniale e alla crescente autonomia dei partners nel dispor-
re del loro rapporto, sempre maggiore attenzione viene dedicata
al minore, la personalità del quale viene valorizzata: egli non è
più considerato come soggetto incapace destinatario di protezio-
ne, ma come individuo titolare di diritti soggettivi.

La convenzione contiene un vero e proprio statuto dei di-
ritti del minore. Numerosi sono gli articoli che fanno riferimento
in modo esplicito al superiore interesse del minore che è richia-
mato in relazione ai suoi legami familiari, alla continuità della
sua educazione, alla sua origine etnica, culturale e linguistica. In
particolare, è sancito l’obbligo di agire nel rispetto e nel perse-
guimento del preminente interesse del fanciullo, accordando ad
esso la prevalenza dei propri interessi nei confronti di quelli
eventualmente confliggenti, in materia di rottura della coppia
(art. 9), di responsabilità genitoriale (art. 18), di privazione del-
l’ambiente familiare (art. 20) (5). La convenzione prevede che gli
Stati contraenti debbano adottare misure volte ad impedire che
il fanciullo venga separato dai propri genitori (art. 9), che gli sia
riconosciuto il diritto ad avere rapporti regolari con entrambi i
genitori, anche se essi vivono separati in paesi differenti, ad evi-
tare che egli venga trasferito e trattenuto illecitamente all’estero
(art. 11) e ad impedire il rapimento, la vendita o la tratta di
bambini.

All’art. 18 è stabilito che gli Stati parte facciano del loro
meglio « per garantire il riconoscimento del principio comune
secondo il quale entrambi i genitori hanno una responsabilità

(5) Il principio è anche richiamato con riferimento all’adozione, alla priva-
zione della libertà e alla comparizione del minore di fronte agli organi giudiziari.
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comune per quanto riguarda l’educazione del fanciullo ed il
provvedere al suo sviluppo ».

Anche la convenzione europea sull’esercizio dei diritti dei
bambini, aperta alla firma a Strasburgo il 25 gennaio 1996, riba-
disce il nuovo modo di guardare al minore, alle sue esigenze, al
suo benessere e ne valorizza la personalità, costituendo un ulte-
riore passo avanti verso il riconoscimento della sua dignità ed
identità (6).

In materia di affidamento, sia per la convenzione di New
York che per la convenzione di Strasburgo, il diritto dei minori
ad avere entrambi i genitori deve essere la base per qualunque
decisione. Occorre sempre tenere presente che tale soluzione va
anteposta alle altre.

La solenne proclamazione relativa all’affermazione del prin-
cipio del superiore interesse del minore, che costituisce il fonda-
mento della convenzione di New York e che ha trovato confer-
ma nella convenzione di Strasburgo, ha influenzato anche tutte
le convenzioni internazionali in materia di protezione dei minori
successive alla adozione della convenzione delle Nazioni Unite.
Queste, infatti, richiamano in modo espresso il principio del su-
periore interesse del minore e si propongono di attuarlo con ri-
ferimento agli aspetti da esse disciplinati.

3. Nel diritto internazionale privato italiano, le disposizio-
ni che riguardano il minore tengono tutte conto della centralità
del suo interesse.

Oltre che dall’art. 42 della legge n. 218/1995 di riforma del
diritto internazionale privato italiano che disciplina l’affidamen-
to dei minori (7), questa tendenza è dimostrata anche dall’artico-

(6) Altrettanto fa la convenzione dell’Aja sulla protezione dei minori e sul-
la cooperazione in materia di adozione internazionale, aperta alla firma il 29 mag-
gio 1993 e ratificata dall’Italia con legge del 31 dicembre 1998, n. 184.

(7) In materia di affidamento dei figli, v. A. ZANOBETTI, Protezione dei mi-
nori di età, in M. SESTA (a cura di), Codice della famiglia, cit., vol. II, p. 4166 ss;
ID., Divorzio estero e richiesta al giudice italiano dell’affidamento dei figli, in Fami-
glia e dir., 2004; F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e pro-
cessuale. Parte speciale, 2a ed., Torino, 2006, p. 106 s.; A. DAVÌ, Il diritto internazio-
nale privato italiano della famiglia e le fonti di origine internazionale o comunitaria,
in Riv. dir. int., 2002; F. POCAR, L’incidenza delle convenzioni internazionali di di-
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lo 36 della stessa legge, che regola, come aveva specificato la re-
lazione al disegno di legge, i rapporti in atto, personali e patri-
moniali, tra i genitori ed i figli. Tale norma, per tutelare il mino-
re, prevede come legge regolatrice, quella nazionale del figlio,
mentre, prima della riforma, in materia di rapporti tra genitori e
figli, l’art. 20 delle preleggi al codice civile, già dichiarato par-
zialmente incostituzionale, individuava la legge applicabile in
quella nazionale del padre. L’articolo 36 richiama in modo spe-
cifico l’istituto della « potestà dei genitori » che si riassume nel
potere-dovere di questi di guidare, proteggere e correggere i figli
per assicurarne l’educazione. Anche l’art. 37, che regola la giuri-
sdizione in materia, adotta due criteri a tutela dei minori, preve-
de infatti come applicabili oltre ai criteri di cui agli artt. 3 e 9
della legge n. 218/1995, anche quello della cittadinanza e della
residenza del figlio in Italia.

Nella specifica materia dell’affidamento dei figli, in caso di
scioglimento del matrimonio e di separazione, la norma rilevante
è l’art. 42 della legge n. 218/1995. Si tratta di una disposizione

ritto internazionale privato e processuale sul nuovo diritto internazionale privato ita-
liano, in La riforma del diritto internazionale privato italiano, Napoli, 1997; N. BO-
SCHIERO, Appunti sulla riforma di diritto internazionale privato, Torino, 1996; M.
FRANCHI, Art. 42, in S. BARIATTI (a cura di), Legge 31 maggio 1995, n. 218. Rifor-
ma del sistema italiano di diritto internazionale privato, Nuove leggi civ. comm.,
1996; R. CAFARI PANICO, Art. 42, in Commentario del nuovo diritto internazionale
privato, Padova, 1996, p. 209 ss.; P. PICONE, La nuova convenzione dell’Aja sulla
protezione dei minori, in Riv. dir. int. priv. proc., 1996; A. ZANOBETTI PAGNETTI, La
Convenzione dell’Aja del 1961 sulla protezione dei minori e il diritto internazionale
privato italiano, in Nuove leggi civ. comm., 1996; A. BEGHÉ LORETI, La tutela inter-
nazionale dei diritti del fanciullo, in A. BEGHÉ LORETI (a cura di), La tutela interna-
zionale dei diritti del fanciullo, Padova, 1995; A. BONOMI, La convenzione dell’Aja
del 1961 sulla protezione dei minori: un riesame dopo la ratifica italiana e l’avvio dei
lavori di revisione, in Riv. dir. int. priv. proc., 1995; V. LIBRANDO, F. MOSCONI, D.
RINOLDI, Tempi biblici per la ratifica dei trattati: i diritti dei minori contesi e la sto-
ria infinita della partecipazione italiana a quattro Convenzioni internazionali, Pado-
va, 1993; A. DAVÌ, Le questioni generali del diritto internazionale privato nel proget-
to di riforma, in Riv. dir. int., 1990; F. MOSCONI, Minore (diritto internazionale
privato e processuale), in Enc. giur., XX, 1990; K. SIEHR, Codificazione del diritto
internazionale privato e convenzioni internazionali, Problemi di riforma del diritto
internazionale privato italiano, Milano, 1986; F. MOSCONI, La tutela dei minori in
diritto internazionale privato, Milano, 1965; W. VON STEIGER, La protection des mi-
neurs en droit international privé, in Recueil des Cours, t. 112, 1964, II; ID., Rap-
port explicatif, Conférence de La Haye, Actes et documents de la Neuvième session
(1960), IV, L’Aja, 1961 (anche sul sito http://www.hcch.net).
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che disciplina la legge applicabile e la giurisdizione in materia di
protezione dei minori. Tale norma, al suo primo comma, richia-
ma in ogni caso la convenzione dell’Aja del 5 ottobre 1961 sulla
competenza delle autorità e sulla legge applicabile in materia di
protezione dei minori (8).

La convenzione, tutta incentrata sulla protezione dei fan-
ciulli e degli adolescenti, regola la competenza giurisdizionale
per l’emanazione di misure protettive del minore e dei suoi beni
e disciplina la legge applicabile a tali misure (9).

In questo strumento internazionale, l’« interesse del mino-
re », ha ispirato la scelta della residenza abituale del minore qua-
le criterio generale di giurisdizione, ma, proprio nell’interesse
del minore, è consentita anche la deroga a questo criterio, qua-
lora la sua applicazione dovesse determinare in concreto un
pregiudizio per un determinato fanciullo o per un adolescente
(art. 4).

Nel nostro ordinamento, dunque, con la nazionalizzazione
della convenzione dell’Aja nell’art. 42, si è verificato un cambia-
mento di prospettiva rispetto alle precedenti disposizioni di di-
ritto internazionale privato: il minore, infatti, da oggetto di una
speciale protezione passa a soggetto di diritti fondamentali, in
particolare viene a lui riconosciuto il diritto al mantenimento di
relazioni personali che si attua anche attraverso il diritto di visi-
ta, ma anche un complesso di misure che riequilibrano la posi-
zione del minore rispetto all’adulto.

La convenzione incorporata non dà una definizione di mi-

(8) Per il testo della convenzione vedi F. POCAR, T. TREVES, R. CLERICI, P.
DE CESARI, F. TROMBETTA-PANIGADI, Codice delle convenzioni di diritto internazio-
nale privato, 3a ed., Milano, 1999, p. 92 ss. L’Italia con l. 742/1980 ha adottato il
provvedimento di esecuzione. Con l. 64/1994 sono state poste norme di attuazio-
ne; la ratifica è stata depositata in data 22 febbraio 1995 e la convenzione è entrata
poi in vigore il 23 aprile 1995. Al 10 giugno 2007, la convenzione risulta in vigore
per i seguenti Stati: Austria, Francia, Germania, Italia, Lettonia, Lituania, Lussem-
burgo, Paesi Passi, Polonia, Portogallo, Spagna, Svizzera e Turchia.

(9) Le disposizioni della convenzione, come è stato chiarito dalla relazione
ministeriale, si applicano dunque a doppio titolo: nei limiti in cui la convenzione
trova applicazione di per se stessa tra gli Stati contraenti e, per effetto del richia-
mo dell’art. 42, anche in quei casi che non sono compresi nel suo campo di effica-
cia. In questa duplice applicazione vanno comunque seguiti gli stessi criteri inter-
pretativi perché il nostro legislatore ha voluto armonizzare le norme italiane con
quelle della convenzione.
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sure di protezione dei minori, e neppure la dà l’art. 42. È co-
munque pacifico che rientri nell’ambito di applicazione della
convenzione, e di conseguenza dell’art. 42, qualsiasi provvedi-
mento delle autorità amministrative o giurisdizionali avente lo
scopo di proteggere il minore, come, per esempio, la nomina di
un tutore, l’affidamento ad una famiglia, ma anche le misure re-
lative ai figli minori assunte a seguito di annullamento del matri-
monio, di separazione e di divorzio dei genitori o nel corso di
queste procedure, considerato che l’Italia non si è avvalsa della
riserva prevista all’art. 15 dalla convenzione che dà agli Stati la
possibilità di escludere dalla normativa pattizia tali fattispe-
cie (10).

In apparenza, sembrerebbe esserci una sovrapposizione tra
l’art. 42 e l’art. 36, anche se sul piano pratico non sembrano
crearsi grandi problemi, in quanto l’art. 36 indica come regola-
trice la legge nazionale del minore e la convenzione dell’Aja fa
regolare i rapporti di autorità, costituiti secondo la legge nazio-
nale del minore, da tale legge, non prevedendo sul punto come
applicabile la legge della residenza.

La dottrina in passato era stata incerta sulla riconduciblilità
dei temi dell’affidamento e del diritto di visita nell’ambito degli
istituti di protezione dei minori o dei rapporti tra genitori e figli.
Oggi tali dubbi sembrano superati e si tende a considerare che i
provvedimenti relativi all’affidamento e al diritto di visita svolga-
no in ogni caso una funzione protettiva e quindi ricadano nel-
l’ambito dell’art. 42 della legge n. 218/1995 (11).

(10) Questa riserva permette dunque al giudice dell’annullamento, del di-
vorzio o della separazione di assumere provvedimenti in ordine all’affidamento dei
figli.

(11) Si veda F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e
processuale. Parte speciale, cit., p. 106 ss. e A. ZANOBETTI, Protezione dei minori,
cit., p. 4167 ss. Va rilevato che, dall’art. 42, la disciplina della convenzione non so-
lo viene estesa ad ogni possibile fattispecie rientrante, per il nostro ordinamento,
nell’istituto della protezione, anche al di là dei casi compresi nel campo di applica-
zione dell’accordo, ma viene ampliata anche dal punto di vista soggettivo. La con-
venzione infatti ha un ambito di efficacia limitato al minore, che all’art. 12 viene
definito « qualunque persona che ha tale qualità sia secondo la legislazione interna
dello Stato di cui è cittadino sia secondo la legislazione interna dello Stato di sua
residenza abituale ». L’art. 42 della legge n. 218/1995, al secondo comma, ne
estende invece l’applicazione soggettiva a prescindere dalla localizzazione della re-
sidenza abituale del minore in uno Stato contraente o non contraente e chiarisce
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4. Le convenzioni di diritto internazionale privato, adotta-
te in materia di protezione dei minori, si sono tutte ispirate al
principio del superiore interesse del minore e agli altri principi
che si sono andati affermando negli ultimi decenni.

La convenzione dell’Aja del 1961, già richiamata, per acce-
lerare e facilitare, nell’interesse dei minori, lo svolgimento delle
cause ad essi relative, tende a far coincidere jus e forum, vale a
dire la legge applicabile con la giurisdizione.

La giurisdizione viene attribuita alle autorità dello Stato in
cui il minore ha la sua residenza abituale e tali autorità applica-
no la propria legge, per adottare tutte le misure necessarie alla
protezione del minore. Va rammentato che la stessa legge regola
anche le obbligazioni alimentari, ai sensi delle convenzioni del-
l’Aja che regolano la materia (12).

Come abbiamo sopra accennato, l’« interesse del minore »
ispira l’art. 4 della convenzione stessa che stabilisce che le Auto-
rità dello Stato nazionale del minore, per la migliore realizzazio-
ne del suo interesse, possono adottare le necessarie misure pro-
tettive anche se il minore è residente in un altro Paese. L’unico
limite a questo potere restituito alle autorità nazionali è che esse
devono informare le autorità dello Stato della residenza abituale
del minore (13).

Gli articoli 8 e 9, che dettano norme di giurisdizione in ma-
teria di misure provvisorie e di urgenza, prevedono che, nono-
stante il potere riconosciuto alle autorità dello Stato della citta-
dinanza, le autorità dello Stato di residenza hanno competenza

che le disposizioni pattizie devono applicarsi anche a quanti siano considerati mi-
nori soltanto dalla propria legge nazionale ampliando in questo modo l’arco della
tutela prevista dallo strumento internazionale incorporato.

(12) Si rinvia in proposito a P. DE CESARI, Alimenti, in M. SESTA (a cura
di), Codice della famiglia, cit., vol. II, p. 3877 ss.

(13) Questa previsione è stata criticata e si è vista in essa una negazione del
fine della convenzione, vale a dire, il riconoscimento, nell’interesse del minore,
della particolare idoneità ad assumere provvedimenti nei loro confronti che viene
riconosciuta alle Autorità dello Stato di residenza abituale. La previsione, d’altron-
de, viene giustificata nel Rapport explicatif, che l’ha accompagnata, sulla base del
fatto che i redattori della convenzione hanno voluto facilitare l’adesione del mag-
gior numero di Stati. Dall’esame della prassi, comunque, si deduce che, nella mag-
gior parte dei casi, lo Stato della cittadinanza si disinteressa del minore residente
sul territorio di un altro Stato. Sul tema, si veda da ultimo, A. ZANOBETTI, Prote-
zione dei minori, cit., p. 4175 ss.
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ad adottare misure di protezione per far fronte a pericoli seri in
cui possono trovarsi la persona ed i beni del minore (art. 8). In
ogni caso, la convenzione prevede anche che, in tutti i casi di ur-
genza, le autorità di ogni Stato contraente possono adottare le
necessarie misure di protezione (art. 9).

Va rilevato, per finire, che il regolamento CE n. 2201/2003
che regola la competenza giurisdizionale ed il riconoscimento
dei provvedimenti in materia di responsabilità genitoriale preva-
le sulla convenzione, ma ne fa tuttavia salva, all’art. 60, l’applica-
zione con gli Stati terzi anche in relazione a tali materie e all’art.
62 prevede espressamente che la convenzione continui ad avere
efficacia tra gli Stati membri dell’Unione che ne siano parti, per
gli aspetti non disciplinati dal regolamento stesso.

In materia di affidamento e del correlato diritto di visita, ri-
leva anche la convenzione europea di Lussemburgo del 20 mag-
gio 1980 (14) sul riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in
materia di affidamento dei minori e di ristabilimento dell’affida-
mento. Si tratta di una convenzione del Consiglio di Europa che
è stata ratificata da tutti gli Stati membri. Nel suo preambolo, i
Paesi firmatari proclamano in maniera espressa di riconoscere
che: « negli Stati membri del Consiglio d’Europa la considera-
zione dell’interesse del minore è di importanza decisiva in mate-
ria di provvedimenti concernenti il suo affidamento », che « l’i-
stituzione di misure destinate a facilitare il riconoscimento e l’e-
secuzione di provvedimenti riguardanti l’affidamento di un mi-
nore avrà l’effetto di assicurare la migliore protezione dell’inte-
resse dei minori » e sottolineano altresì che « il diritto di visita
dei genitori è il normale corollario del diritto di affidamento ».

Questo strumento internazionale si applica ai provvedimen-
ti di affidamento dei fanciulli di età inferiore a sedici anni dispo-
sti da autorità giudiziarie o amministrative e mira a proteggere i
minori dagli effetti negativi che insorgono a seguito dell’affida-

(14) La convenzione, ratificata dall’Italia con legge 15 gennaio 1994, n. 64,
è in vigore per il nostro paese dal 1o maggio 1995; alla data del 10 giugno 2007, es-
sa è in vigore per: Austria, Belgio, Bulgaria, Cipro, Danimarca, Estonia, ex Repub-
blica Yugoslava di Macedonia, Finlandia, Francia, Germania, Grecia, Irlanda,
Islanda, Lettonia, Liechtenstein, Lituania, Lussemburgo, Malta, Moldavia, Monte-
negro, Norvegia, Paesi Bassi, Polonia, Portogallo, Regno Unito, Repubblica Ceca,
Repubblica Slovacca, Romania, Serbia, Spagna, Svezia, Svizzera, Turchia, Ungheria.
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mento in caso di separazione e divorzio dei genitori. In forza del
principio di base, contenuto all’art. 7, i provvedimenti relativi al-
l’affidamento e al diritto di visita pronunciati in uno Stato con-
traente sono riconosciuti e, quando siano esecutivi nello Stato di
origine, ricevono esecuzione in ogni altro Stato contraente. La
convenzione regola anche la materia della sottrazione dei minori,
sotto il profilo della tutela della situazione di fatto antecedente il
trasferimento forzoso del minore (15).

All’art. 1, l’affidamento viene definito quale « ogni provve-
dimento di una autorità che disponga sulla cura della persona
del minore, compreso il diritto di stabilire la sua residenza, non-
ché in ordine al diritto di visita ».

A seguito dell’entrata in vigore del regolamento CE n.
2201/2003, la convenzione non si applica nei rapporti tra gli Sta-
ti membri dell’Unione europea con riferimento alla materia che
rientra nel campo di applicazione della disciplina comunitaria.
Rimane però in vigore con i Paesi contraenti che non siano de-
stinatari del regolamento. Per quanto riguarda l’Italia, la conven-
zione ha perso in parte la sua importanza a seguito della riforma
del sistema italiano di diritto internazionale privato del 1995 che
ha introdotto il riconoscimento automatico delle sentenze. Essa
tuttavia può essere opportunamente applicata quando sia neces-
saria l’esecuzione dei provvedimenti, considerato che le sue nor-
me sono più favorevoli rispetto a quelle italiane.

Altra convenzione, che rileva ai fini dell’affidamento, è
quella dell’Aja del 25 ottobre 1980 sugli aspetti civili della sot-
trazione internazionale dei minori (16). Si tratta di un accordo

(15) In questa convenzione, come anche nelle altre adottate nell’ambito
della conferenza dell’Aja e già richiamate, viene prevista la designazione da parte
di ogni Stato contraente di una Autorità Centrale destinata ad agevolare il funzio-
namento del sistema convenzionale.

(16) Alla data del 10 giugno 2007, la convenzione è in vigore per i seguenti
Stati: Argentina, Australia, Austria, Bahamas, Belgio, Belize, Bielorussia, Bosnia-
Erzegovina, Brasile, Bulgaria, Burkina Faso, Canada, Cile, Cina (solo Hong Kong
e Macao), Cipro, Colombia, Costa Rica, Croazia, Danimarca, Ecuador, El Salva-
dor, Estonia, Fidji, Finlandia, Francia, Georgia, Germania, Grecia, Guatemala,
Honduras, Irlanda, Israele, Islanda, Lettonia, Lituania, Lussemburgo, Malta, Mau-
ritius, Messico, Monaco, ex Repubblica Yugoslava di Macedonia, Nicaragua, Nor-
vegia, Nuova Zelanda, Paesi Bassi, Paraguay, Panama, Perù, Polonia, Portogallo,
Regno Unito, Repubblica ceca, Repubblica dominicana, Repubblica slovacca, Mol-
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che ha lo specifico obiettivo di assicurare il tempestivo rientro
del minore, mediante una procedura di urgenza, nel Paese dal
quale egli fosse stato allontanato. L’ordine di rimpatrio è subor-

davia, Romania, Saint-Kitts-e-Nevis, Serbia e Montenegro, Slovenia, Spagna, Sri
Lanka, Stati Uniti d’America, Sud Africa, Svizzera, Svezia, Tailandia, Trinidad e
Tobago, Turchia, Turkmenistan, Ungheria, Uruguay, Uzbekistan, Venezuela, Zim-
babwe. Con l’adozione del regolamento n. 2201/2003 sono state introdotte dispo-
sizioni che integrano quelle della convenzione.

Sulla convenzione e, in generale, sulla sottrazione dei minori si rinvia a A. ZA-
NOBETTI, Sottrazione dei minori, in M. SESTA (a cura di), Codice della famiglia, cit.,
p. 4240 ss.; M. C. BARUFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e co-
munitario, Padova, 2006; M. A. BUGETTI, Custodia e affidamento nella sottrazione
internazionale di minori, in Famiglia e dir., 2004; B. LENA, Affidamento e custody
quali presupposto per il rimpatrio del minore, tra Convenzione de L’Aja e diritto in-
terno, ibid., 2004; R. CLERICI, Ancora sulle regole internazionali in materia di sottra-
zione dei minori, ibid., 2001; M.G. CIVININI, Sottrazione internazionale di minori e
legittimazione nel procedimento di rimpatrio, ibid., 2000; A. CHIZZINI, Sottrazione
internazionale di minori e tutele processuali: art. 7 l. n. 64 del 1994 e litisconsorzio
necessario, ibid., 1999; G. DE MARZO, Sottrazione internazionale di minori e con-
venzioni applicabili, ibid., 1998; M. MERENDINO, Il ruolo del p.m. nelle convenzioni
internazionali in materia di protezione dei minori, di sottrazione internazionale e di
rimpatrio, ibid., 1998, p. 739 ss.; M. FRIGESSI DI RATTALMA, Sottrazione internazio-
nale di minori e convenzione dell’Aja (Nota a T. minorenni Roma, 6 luglio 1995,
Koons), ibid., 1996; A. SALZANO, La sottrazione internazionale di minori: l’esordio
in Italia della Convenzione de L’Aja 25 ottobre 1980 (Nota a T. minorenni Roma, 6
luglio 1995, Koons), ibid., 1995; ID., La sottrazione internazionale di minori. Accor-
di internazionali a tutela dell’affidamento e del diritto di visita, Milano, 1995; G.
VERUCCI, La sottrazione internazionale di minori da parte di uno dei genitori: la
Convenzione europea e la Convenzione dell’Aja a confronto, in Giust. civ., 1995; G.
CARELLA, La convenzione dell’Aja del 1980 sugli aspetti civili della sottrazione inter-
nazionale di minori, in Riv. dir. int. priv. proc., 1994; A. SCHAPIRA, Private Interna-
tional Law Aspects of Child Custody and Child Kidnapping Cases, in Recueil des
Cours, 1989, II, p. 127 ss.; F. MOSCONI, D. RINOLDI (a cura di), La sottrazione in-
ternazionale di minori da parte di un genitore. Studi e documenti sul ‘‘kidnapping’’
internazionale, Padova, 1988; E. PEREZ-VERA, Rapport explicatif sur la Convention
de La Haye de 1980 sur l’enlèvement international d’enfants, Actes et documents de
la Quatorzième session (1980), t. III, Enlèvement d’enfants, L’Aja, 1982; M. R.
DONNARUMMA, Recenti convenzioni in materia di rapimento internazionale dei mi-
nori e di reintegro del diritto alla custodia, in Famiglia e dir., 1981, p. 327 ss.; PH.
REYMOND, Convention de La Haye et Convention de Strasbourg. Aspects compara-
tifs des conventions concernant l’enlèvement d’un enfant par l’un de ses parents, in
Revue de droit suisse, 1981, p. 329 ss.; A. DYER, International Child Abduction by
Parents, ibid., 1980, III, p. 231; P. BENVENUTI, I lavori della Conferenza dell’Aja di
diritto internazionale privato in materia di « rapimento internazionale di bambini da
parte dei propri genitori », in Riv. dir. int. priv. proc., 1979.
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dinato al fatto che la sottrazione si possa qualificare come illeci-
ta, cioè messa in atto in violazione di un diritto di affidamento
efficace nell’ordinamento dello Stato di residenza.

La situazione che viene tutelata è quella della condizione di
affidamento del minore, quale è effettivamente esercitata in con-
formità alla legislazione dello Stato della sua residenza abituale
(art. 3) e prescinde dall’esistenza di un titolo giuridico di affida-
mento. Questo accordo si è rivelato più efficace rispetto alla
convenzione di Lussemburgo e risulta essere stato più applicato
all’interno degli Stati aderenti.

Nel preambolo della convenzione si afferma espressamente
che « l’interesse del minore » è di rilevanza fondamentale in tut-
te le questioni relative alla sua custodia e, quindi, nelle questioni
oggetto della convenzione stessa.

Ai sensi dell’art. 5, il « diritto di affidamento » comprende
« i diritti concernenti la cura della persona del minore ed, in
particolare, il diritto di decidere riguardo al suo luogo di resi-
denza ». La definizione appare piuttosto generica e si riferisce
unicamente alla cura della persona del minore indipendente-
mente quindi dall’esercizio dei diritti sui suoi beni. Considerato
che l’art. 3 si riferisce anche all’affidamento congiunto, si deve
ritenere che il diritto sussiste anche in questo caso.

La convenzione tutela in astratto l’interesse del minore a ri-
tornare nel Paese della sua residenza abituale prima dell’allonta-
namento, ma tiene conto tuttavia che, in determinati casi, il rien-
tro potrebbe rivelarsi in concreto contrario proprio all’interesse
del minore e dunque offre all’operatore la possibilità di una so-
luzione diversa attraverso l’applicazione del principio dell’inte-
resse superiore del minore. Le competenti autorità nazionali
possono infatti rifiutarsi di ordinare il rientro secondo le proce-
dure previste quando: « sussiste un fondato rischio, per il mino-
re di essere esposto, per il fatto del suo ritorno a pericoli fisici o
psichici o comunque di trovarsi in una situazione intollerabile ».

La convenzione si occupa anche dell’organizzazione del di-
ritto di visita che indica come « il diritto di condurre il minore
in un luogo diverso dalla sua residenza abituale per un periodo
limitato di tempo » e detta disposizioni volte ad assicurarne l’ef-
fettivo esercizio (art. 21). Tale diritto è considerato normale co-
rollario del diritto di affidamento e tutela l’interesse del minore
a conservare normali contatti con entrambi i genitori ed even-



PATRIZIA DE CESARI496

tualmente anche con gli altri familiari. La convenzione prevede
che la domanda volta a garantire il diritto di visita possa essere
inoltrata all’Autorità centrale con le stesse modalità previste per
la domanda di ritorno del minore. Il diritto di visita può spettare
ad uno dei genitori oppure anche ad altri familiari, per esempio
ai nonni.

Nell’ambito della Conferenza dell’Aja, il sistema elaborato
dalla convenzione del 1961 è stato riformato con la convenzione
dell’Aja del 19 ottobre 1996 concernente la competenza, la legge
applicabile, il riconoscimento, l’esecuzione e la cooperazione in
materia di patria potestà e misure di protezione dei minori (17).
Tale accordo sostituisce nei rapporti tra gli Stati contraenti la
convenzione precedente del 1961. La relativa ratifica da parte
dell’Italia è stata ritardata dal processo di comunitarizzazione
della materia in atto, considerato che gli Stati dell’Unione euro-
pea sono vincolati oggi dalle norme comuni previste dalla nuova
disciplina comunitaria in materia di famiglia e che l’ambito di
applicazione della convenzione coincide in parte con quello del
regolamento CE n. 2201/2003 (18).

L’accordo del 1996 fa coincidere jus e forum ed utilizza
esclusivamente il criterio della residenza abituale, abbandonan-
do quello della cittadinanza. È stato, infatti, ritenuto che il giudi-
ce della residenza abituale sia quello più vicino al fanciullo e
quindi il più adatto a regolare i suoi interessi.

La convenzione contiene regole dettagliate basate sul prin-

(17) La convenzione non è in vigore per l’Italia; il suo testo si può leggere
sul sito della conferenza dell’Aja. La convenzione è entrata in vigore internazionale
il 1o gennaio 2002 e, alla data del 30 maggio 2007, è in vigore per Albania, Austra-
lia, Bulgaria, Ecuador, Estonia, Lettonia, Lituania, Monaco, Marocco, Repubblica
Ceca, Slovacchia, Slovenia, Ungheria.

(18) In proposito, il Consiglio dell’Unione europea, con decisione del 19
decisione 2002, che si può leggere in GUUE, L 48 del 21 febbraio 2003, ha auto-
rizzato gli Stati membri a firmare la convenzione, cosa che è avvenuta simultanea-
mente per tutti il 1o aprile 2003 ed ha disposto che, al momento della firma, essi
formulassero una dichiarazione sulla volontà di compiere al più presto i passi ne-
cessari per avviare i negoziati per un protocollo della convenzione in modo da
consentire l’adesione della Comunità, salvaguardando l’applicazione delle norme
comunitarie sul riconoscimento e l’esecuzione. Con successiva decisione del Con-
siglio del 5 ottobre 2006 la Comunità è stata autorizzata ad aderire alla Conferenza
dell’Aja di diritto internazionale privato (2006/719/CE). L’adesione è avvenuta in
data 3 aprile 2007.
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cipio del riconoscimento automatico (art. 23). Le cause ostative
hanno carattere eccezionale e va notato che, tra le altre, oltre alla
tradizionale causa della violazione in modo manifesto dell’ordine
pubblico, sono previste: il mancato ascolto del minore nel corso
del procedimento, in violazione dei principi fondamentali dello
Stato richiesto, salvo i casi di urgenza e la mancata audizione
della persona che reclama la responsabilità parentale (19). Nel
rapport explicatif che ha accompagnato la convenzione, si affer-
ma che il ricorso alle cause ostative previste consente il rifiuto di
riconoscere una decisione, ma non lo impone.

Se occorre l’esecuzione o la registrazione in un altro Stato,
su richiesta dell’interessato, le misure sono dichiarate esecutive e
poi si segue la procedura prevista in tale ultimo Stato che deve
essere semplice e veloce (art. 26) senza possibilità di riesame del
merito.

Anche per il diritto di visita si applica la lex fori (art. 15),
facilitando in questo modo il compito dell’autorità competente
chiamata ad applicare la legge che meglio conosce, in modo da
accelerare, nell’interesse del minore, il procedimento giudiziario.

5. Nello spazio giudiziario comunitario, la materia dell’af-
fidamento e del collegato diritto di visita, per quanto riguarda
gli aspetti relativi alla competenza internazionale e al riconosci-
mento ed esecuzione delle decisioni, è oggi oggetto della coope-
razione giudiziaria in materia civile ed, in particolare, del regola-
mento n. 2201/2003 del 27 novembre 2003 (Bruxelles II bis),
entrato in vigore il 1o marzo 2005, che ha abrogato il precedente
n. 1347 del 29 maggio 2000 (20).

(19) Le altre cause previste sono: l’incompatibilità della misura con un
provvedimento successivamente adottato nello Stato non contraente di residenza
abituale ed il mancato rispetto della procedura prevista dall’art. 33.

(20) Il regolamento, relativo alla competenza, al riconoscimento e all’ese-
cuzione delle decisioni in materia matrimoniale e in materia di responsabilità geni-
toriale, è pubblicato in GUUE, L 338 del 23 dicembre 2003, p. 1 ss. ed è stato mo-
dificato nel suo art. 63 con regolamento n. 2116/2004 del 2 dicembre 2004, in
GUUE, L 367 del 14 dicembre 2004, p. 1 ss. È stato rettificato come risulta dalla
GUUE, L 178 del 28 giugno 2006. Sul regolamento n. 2201/2003 la Commissione
ha pubblicato una guida che verte in particolare sulla materia della responsabilità
genitoriale che è reperibile al sito ec.europa.eu/civiljustice nella versione aggiorna-
ta al 1o giugno 2005. Si tratta di uno strumento che intende orientare i giudici, le



PATRIZIA DE CESARI498

L’importanza e la delicatezza delle questioni legate alla fa-
miglia sono state particolarmente sentite in ambito comunitario,
tanto da essere alla base di alcuni degli articoli più significativi
della Carta di Nizza dei diritti fondamentali. In particolare, l’art.
24 della Carta garantisce il pieno rispetto dei diritti fondamenta-
li del bambino, l’art. 33 garantisce la protezione della famiglia
sul piano giuridico, economico e morale, l’art. 7 riconosce ad
ogni persona il diritto al rispetto della propria vita privata e fa-
miliare e l’art. 9 tutela il diritto di sposarsi e di costituire una fa-
miglia.

Le aperture della Carta in merito alla concezione della fa-
miglia non avevano peraltro trovato pieno riscontro nel prece-
dente regolamento n. 1347/2000 in materia di famiglia. Tale
strumento riguardava infatti le azioni concernenti la potestà dei
genitori e i conseguenti provvedimenti sull’affidamento, ma solo
in caso di figli avuti in comune da entrambi i coniugi. Ne resta-
vano escluse tutte le questioni estranee alla materia matrimonia-
le, vale a dire le decisioni sull’affidamento dei figli naturali o dei
figli avuti da uno solo dei coniugi da precedente matrimonio,
pur conviventi con la coppia, e tutte le questioni relative alla fa-
miglia di fatto. Tale regolamento era quindi fondato su un mo-
dello non del tutto corrispondente all’evoluzione ed ai profondi
mutamenti che l’istituto della famiglia ha subito negli ultimi
tempi.

E sono proprio i mutamenti dei modelli familiari nei tempi
recenti e la tendenza ad ampliare i diritti dei figli e a considerare
i figli non più come oggetto da dividere tra i coniugi, bensì come
soggetti titolari di diritti, che hanno portato alla rapida adozione

parti, i notai e gli avvocati. Esso non è giuridicamente vincolante e non pregiudica
eventuali pareri della Corte di giustizia o qualsivoglia decisione emessa dalle auto-
rità giudiziarie nazionali, riguardanti l’interpretazione del regolamento. Per un esa-
me completo delle norme del regolamento e per la bibliografia si rinvia a P. DE

CESARI, Diritto internazionale privato e processuale comunitario, 2a ed., Torino,
2005; M. C. BARUFFI, Osservazioni sul regolamento Bruxelles II-bis, in S. BARIATTI

(a cura di), La famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, Milano, 2007
e, da ultimo, E. BERGAMINI, Commento al regolamento n. 2201/2003, in M. SESTA

(a cura di), Codice della famiglia, cit., p. 3934 ss.; M. MONTANARI, I rapporti tra i
genitori e i figli, in P. DE CESARI (a cura di), Persona e famiglia, in Trattato di dirit-
to privato dell’Unione europea, diretto da G. AJANI, G.A. BENACCHIO, Torino,
2007.
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del nuovo regolamento n. 2201/2003 nel quale la concezione
della famiglia appare più ampia rispetto al precedente. Sono sta-
te infatti ricomprese, nell’ambito oggettivo di applicazione delle
norme del regolamento, le situazioni in cui la responsabilità dei
genitori concerne non solo i figli nati da un matrimonio, ma an-
che i figli di una coppia non sposata ed i figli di uno dei coniugi
nati da un precedente matrimonio.

Per quanto riguarda tutti gli aspetti relativi ai minori, il re-
golamento è ispirato ad alcuni principi e valori giuridici stretta-
mente collegati ai diritti fondamentali desunti dalle tradizioni
costituzionali comuni degli Stati membri e dai trattati in materia
di protezione dei diritti umani, diritti riconosciuti all’art. 6 del
Trattato UE e sanciti dalla Carta di Nizza.

Nella materia dell’affidamento, particolare rilievo assume
quello del superiore interesse del minore che viene posto come
criterio di cui tener conto in tutte le decisioni giudiziarie, anche
se tale garanzia non risulta codificata in un preciso articolo. L’at-
tenzione verso l’interesse del minore trova la sua espressione an-
zitutto nel considerando n. 33 che è così formulato: « Il presente
Regolamento riconosce i diritti fondamentali ed osserva i princi-
pi sanciti in particolare dalla Carta dei diritti fondamentali del-
l’Unione europea. In particolare: mira a garantire il pieno rispet-
to dei diritti fondamentali del bambino quali riconosciuti dal-
l’art. 24 (II-84) della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea ».

Il regolamento n. 2201/2003 non si limita a facilitare il rico-
noscimento e l’esecuzione, bensì crea regole uniformi relative al-
la distribuzione della competenza internazionale dei giudici de-
gli Stati membri nello spazio giudiziario comunitario, considera-
to come quello di un unico paese. Per l’attribuzione della giuri-
sdizione si sostituisce così ai singoli legislatori statali ed i criteri
nazionali rimangono pertanto validi per regolare solo ipotesi re-
siduali.

Per ciò che concerne i procedimenti civili relativi alla pote-
stà dei genitori, ai sensi dell’art. 1, paragrafo 1 lett. b, vengono
fatti rientrare nella disciplina comunitaria i procedimenti relativi
all’attribuzione, all’esercizio e alla delega, alla revoca totale o
parziale della responsabilità genitoriale. Nello stesso articolo, al
par. 2, si elencano le materie che rientrano in particolare in tale
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oggetto e tra esse è indicata la materia dell’affidamento e del di-
ritto di visita (21).

Il regolamento, all’art. 2, n. 7, da una definizione di respon-
sabilità genitoriale, sostituendo la nozione di potestà, utilizzata
dal precedente strumento abrogato. Si tratta di una definizione
molto ampia che evita anche discriminazioni tra i minori. Il ter-
mine viene riferito tanto alla persona quanto ai beni del minore
e il titolare della responsabilità può essere sia una persona fisica
che una persona giuridica. Viene anche specificato che i diritti
ed i doveri relativi alla responsabilità genitoriale possono deriva-
re direttamente dalla legge, da una decisione o da un accordo e
che il termine ricomprende anche il diritto di affidamento e di
visita.

Viene anche enunciata la nozione di diritto di affidamento
che, come previsto all’art. 2, n. 9, comprende « tutti i diritti ed i
doveri concernenti la cura della persona del minore ed in parti-
colare il diritto di intervenire nella decisione relativa al suo luo-
go di residenza » (22).

Va osservato che la nozione di responsabilità genitoriale è
espressione della nuova concezione di famiglia, che considera i

(21) Sono escluse le questioni relative alle obbligazioni alimentari che sono
già regolate dal regolamento CE n. 44/2001 del Consiglio e i provvedimenti deri-
vanti da illeciti penali commessi dai figli. Sono escluse altresì le azioni relative alla
determinazione o all’impugnazione della filiazione, nonché le azioni relative all’a-
dozione e alle altre questioni connesse con la situazione delle persone. Non sono
infine ricomprese le questioni relative al trust e alle successioni. Con la sentenza
del 27 novembre 2007, C-435/06, nel caso C., che si può leggere al sito http://curia.
europa.it, la Corte di giustizia è intervenuta per la prima volta in sede di rinvio
pregiudiziale sul Regolamento CE n. 2201/2003, precisandone il campo di appli-
cazione. In particolare, la Corte ha statuito che una decisione relativa alla presa a
carico e alla collocazione del minore al di fuori della famiglia d’origine deve esse-
re qualificata come « materia civile » attinente all’esercizio della responsabilità ge-
nitoriale e pertanto rimane soggetta alle norme del Regolamento n. 2201/2003. La
presa a carico, sempre secondo la Corte, rientra nelle misure riguardanti la re-
sponsabilità genitoriale, anche se non è espressamente prevista all’art. 1, n. 2, del
Regolamento, in quanto tale elenco non è tassativo, ma solo esemplificativo. Tale
interpretazione è inoltre confermata dal quinto considerando, il quale dispone che
il Regolamento, al fine di garantire parità di condizioni a tutti i minori, disciplina
tutte le decisioni in tema di responsabilità gemitoriale, incluse le misure di prote-
zione del minore.

(22) La definizione ricalca quella prevista dall’art. 5 della convenzione del-
l’Aja del 1980 sugli aspetti civili della sottrazione internazionale dei minori.
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genitori su un piano di uguaglianza tra loro e entrambi consape-
voli dei diritti del minore. Essi sono investiti di un compito di
educazione, di rappresentanza legale, di allevamento e di educa-
zione, vale a dire di doveri nell’interesse del fanciullo e non ven-
gono considerati come portatori di una autorità che sarebbe loro
conferita nell’interesse proprio (23).

Nella legge italiana del 2006 sull’affido condiviso non viene
purtroppo utilizzato il termine responsabilità genitoriale, vi è in-
vece un continuo riferimento al termine potestà che appare
quindi anacronistico.

Il fine di garantire il benessere morale e materiale del mino-
re, più volte enunciato nella giurisprudenza della Corte europea
dei diritti dell’uomo con riferimento alla protezione del diritto
alla vita familiare, trova conferma nel regolamento nella proce-
dura semplificata relativa all’esecutività delle decisioni sulla re-
sponsabilità genitoriale.

Nel preambolo, al considerando n. 12, si enuncia in modo
espresso che le regole di competenza accolte nel regolamento
devono tener conto dell’interesse superiore del minore e del cri-
terio di vicinanza. Per rispettare tale interesse, la competenza
viene attribuita ai giudici dello Stato membro nel quale il minore
risiede abitualmente (24) (art. 8, par. 1), salvo ove si verifichi un
cambiamento della sua residenza o in caso di accordo dei titolari
della responsabilità genitoriale. In queste due ipotesi, quindi, il
criterio della residenza abituale risulta attenuato. Se la residenza
non è determinata, il criterio è quello del luogo in cui il minore
si trova (art. 13). Come per le cause matrimoniali, la residenza
abituale non viene definita, ma rimane una questione di fatto
che il giudice deve valutare caso per caso.

L’articolo 9 prevede l’ultrattività della competenza dello
Stato membro della precedente residenza del minore, ma solo
quando si tratti di modificare una decisione sul diritto di visita

(23) Già la raccomandazione n. 874 relativa alla Carta europea dei bambi-
ni aveva precisato che i figli non possono essere considerati come proprietà dei ge-
nitori bensì come individui con i loro diritti e necessità.

(24) La Cour de Cassation francese con decisione del 14 dicembre 2005 ha
chiarito che la nozione di residenza abituale è una nozione autonoma da intendersi
come il luogo in cui la persona ha fissato il centro permanente dei suoi interessi
con l’intenzione di conferirgli carattere stabile e non temporaneo.
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già resa in un tempo anteriore. Tale competenza, infatti, perma-
ne per un periodo limitato di tre mesi anche nell’ipotesi di lecito
trasferimento del minore da uno Stato membro ad un altro,
quando uno dei genitori continui a risiedere nello Stato della
precedente residenza del minore. Questa soluzione è dettata dal-
la constatazione che il giudice di tale ultimo Stato è quello che
conosce senz’altro meglio la situazione del minore e quindi può
meglio decidere nel suo interesse.

All’art. 12 è prevista una certa libertà di scelta della giuri-
sdizione. Questa norma contempla, infatti, una ipotesi di proro-
ga della competenza stabilendo che i genitori possono accettare
che il giudice, che ha emesso la decisione di divorzio, sia compe-
tente per decidere anche in materia di responsabilità genitoria-
le (25). In forza del paragrafo 3 del medesimo articolo, poi, i ti-
tolari della responsabilità genitoriale possono accordarsi per adi-
re i giudici di uno Stato membro con cui il minore abbia un le-
game sostanziale. Tale legame può, ad esempio, dipendere dalla
cittadinanza del minore o dalla residenza abituale di uno dei ti-
tolari della potestà genitoriale.

Nelle due ipotesi di proroga previste, il giudice adito deve
comunque stabilire se l’assunzione della proroga risponda all’in-
teresse superiore del minore.

L’interesse del minore restringe anche l’operatività della
clausola di ordine pubblico quale limite al riconoscimento delle
decisioni relative alla responsabilità genitoriale (26). L’art. 23,

(25) Già la convenzione dell’Aja del 1996 prevede, nel suo articolo 10, per
i procedimenti inerenti la protezione del minore, la competenza accessoria dell’au-
torità davanti alla quale pende la causa matrimoniale.

(26) Il regolamento all’art. 28 prevede infatti che le decisioni relative all’e-
sercizio della responsabilità genitoriale su un minore, emesse ed esecutive in un
determinato Stato membro, sono eseguite in un altro Stato membro, dopo esservi
state dichiarate esecutive su istanza presentata al giudice dalla parte interessata,
purché siano state notificate. La procedura per la dichiarazione di esecutività coin-
cide con quella disciplinata dal regolamento Bruxelles I. È prevista, infatti, una
prima fase (art. 30) di tipo sommario con contraddittorio differito, costruita se-
condo lo schema monitorio documentale, analogo a quello previsto per il regola-
mento n. 44, nella quale il giudice adito decide senza indugio e inaudita altera par-
te (art. 31). A tale primo stadio, può seguirne un secondo che si deve svolgere in
contraddittorio. Va rilevata, tuttavia, al riguardo, una importante differenza tra i
due regolamenti concernente la prima fase del procedimento. Nel regolamento n.
44/2001, infatti non è prevista la possibilità che il giudice rilevi d’ufficio gli ele-
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che disciplina le cause ostative al riconoscimento, prevede infatti
al n. 1 il seguente motivo di rifiuto: « se, tenuto conto dell’inte-
resse superiore del minore, il riconoscimento è manifestamente
contrario all’ordine pubblico dello Stato membro richiesto » le
decisioni relative alla responsabilità genitoriale non sono ricono-
sciute.

Il regolamento contiene anche una sezione dedicata all’ese-
cuzione delle decisioni sul diritto di visita e di rientro del mino-
re. Si tratta di norme che, in sintonia con altri strumenti conven-
zionali vogliono, garantire l’interesse superiore del minore ed il
suo diritto di mantenere contatti diretti e personali con entrambi
i genitori dopo un divorzio, anche se i genitori vivono in Stati
diversi. Nei suddetti casi, forte è l’esigenza di accelerare l’esecu-
zione di una decisione o al fine di ripristinare la situazione ante-
riore nel caso di sottrazione illecita del minore o al fine di garan-
tire al minore di far visita all’altro genitore.

Il regime è caratterizzato dall’automaticità e dalla speditez-
za: per tali decisioni non si richiede la necessità di alcun proce-
dimento nello Stato membro dell’esecuzione, quando si tratti di
decisioni che siano esecutive nello Stato membro di origine e
siano state certificate in tale Stato, secondo i modelli di cui agli
allegati III (certificato del diritto di visita) e IV (certificato sul ri-
torno del minore), come è previsto dagli articoli 41 e 42. Ai fini
dell’esecuzione, quindi, la decisione emessa ed esecutiva in uno
Stato membro è equiparata ad una decisione pronunciata nello
Stato membro in cui essa deve essere eseguita.

6. Il diritto del minore « capace di discernimento » ad es-
sere ascoltato in ogni procedura giudiziaria che lo concerna è
garantito dall’art. 12 par. 2 della convenzione di New York sui
diritti del fanciullo del 20 novembre 1989 ed è stato proclamato
all’art. 24 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, che in
modo espresso stabilisce il diritto dei minori ad « esprimere li-
beramente la propria opinione » e a che questa venga presa in
considerazione sulle questioni che li riguardano in funzione del-
la loro età e della loro maturità ».

menti ostativi nel primo stadio del procedimento che si svolge inaudita altera par-
te, mentre, nel regolamento n. 2201/2003, all’art. 31, tale potere è espressamente
conferito al giudice adito.
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Lo stesso principio è espresso agli articoli 3 e 6 della già ri-
chiamata convenzione del Consiglio d’Europa sull’esercizio dei
diritti del minore, aperta alla firma a Strasburgo il 25 gennaio
1996, la quale ne precisa anche il contenuto: « il minore ha il di-
ritto di ricevere tutte le informazioni pertinenti; essere consulta-
to ed esprimere la sua opinione; essere informato sulle possibili
conseguenze dell’attuazione dei suoi desideri e sulle possibili
conseguenze di ogni decisione ». Il diritto in esame viene inqua-
drato nella libertà di espressione che deve essere riconosciuta ad
ogni essere umano e quindi anche al minorenne.

Sia la convenzione di New York che la convenzione di Stra-
sburgo prevedono, accanto all’ascolto diretto da parte dell’auto-
rità innanzi alla quale si svolge il procedimento, anche l’ascolto
indiretto e, cioè, la possibilità di delegare l’ascolto ad un sogget-
to esterno, per esempio il servizio sociale, che senta il minore e
riferisca poi all’organo giudicante del processo.

L’ascolto è previsto anche nei procedimenti in materia di
sottrazione internazionale dei minori. La convenzione europea
di Lussemburgo del 20 maggio 1980 sul riconoscimento e l’ese-
cuzione delle decisioni in materia di affidamento dei minori e di
ristabilimento dell’affidamento, lo prevede all’art. 16 lett. a), così
pure la convenzione dell’Aja del 25 ottobre 1980 sulla sottrazio-
ne dei minori lo stabilisce all’art. 13 par. 2 e attribuisce a tale di-
ritto un rilievo particolare. Prevede, infatti, che lo Stato di acco-
glienza possa rifiutare il rientro del minore, quando questi si op-
ponga al ritorno nel paese dal quale è stato illecitamente sottrat-
to ed abbia raggiunto una età ed una maturità tali da far ritenere
ragionevole tener conto della sua opinione. Nel regolamento CE
n. 2201/2003, al considerando n. 19, si enuncia il diritto del mi-
nore ad essere ascoltato sulle questioni che lo riguardano relati-
vamente alla potestà dei genitori, in funzione della sua età e del-
la sua maturità. Tale diritto viene così ad assumere il ruolo di
criterio procedurale fondamentale il cui rispetto deve essere assi-
curato a tutela del corretto funzionamento dei procedimenti giu-
diziari nei quali sono coinvolti i minori. Il legislatore comunita-
rio non ha però tenuto adeguatamente conto della necessità che
il minore, prima dell’audizione, sia informato dall’autorità pro-
cedente e neppure ha previsto in modo espresso che l’audizione
venga effettuata da un consulente o da un operatore dei servizi
sociali. Considerato che l’ascolto dei minori rappresenta una at-
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tività particolarmente delicata e complessa e che richiede che un
giudice sia preparato oltre che sensibile, la norma dovrebbe es-
sere interpretata nel senso che il giudice possa comunque far
ascoltare il minore da un esperto.

Il regolamento prevede l’ascolto anche nei procedimenti nei
quali si richiede l’emissione dell’ordine di rientro del minore il-
lecitamente sottratto « se ciò non appaia inopportuno in ragione
della sua età e del suo grado di maturità ».

Come abbiamo già accennato, il mancato ascolto del mino-
re assume poi nella disciplina comunitaria una enfasi tutta parti-
colare, in quanto rappresenta addirittura motivo ostativo al rico-
noscimento. All’art. 23 lett. b), è infatti previsto che, se il minore
non ha « avuto la possibilità di essere ascoltato », viene escluso il
riconoscimento automatico dei provvedimenti in materia di re-
sponsabilità genitoriale. Se non è stato rispettato questo diritto,
neppure è possibile ottenere il certificato di esecutività dei prov-
vedimenti in materia di visita (art. 41 par. 2 lett. c), salvo che
l’audizione sia stata ritenuta inopportuna in ragione della età o
del grado di maturità del minore.

Ci pare opportuno rammentare che, nel diritto sostanziale
italiano vi sono singole norme che prevedono l’ascolto del mino-
re in determinati procedimenti. Il codice civile richiede l’ascolto
dei figli maggiori di sedici anni in caso di disaccordo tra i geni-
tori sull’indirizzo della vita familiare (art. 145, c. 1o). La legge n.
898/1970 stabilisce la possibilità di audizione del minore nel
processo di divorzio, qualora sia strettamente necessario anche
in considerazione della loro età. La nuova legge sull’affido con-
diviso impone al giudice in tutti i procedimenti di rottura della
coppia « l’audizione del minore che abbia compiuto gli anni do-
dici e anche di età inferiore ove abbia capacità di discernimen-
to ».

Ricordiamo infine che la legge 15 gennaio 1994 n. 64 (27)
di ratifica della convenzione dell’Aja del 1980, all’art. 7, n. 3,
prevede che il Tribunale dei minorenni « se del caso » ascolti il
minore nei procedimenti che lo riguardano relativi al suo rientro
in caso di sottrazione

(27) In Gazz. Uff., n. 23 del 29 gennaio 1994.
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7. In materia di affidamento, sempre più va affermandosi
il diritto del figlio e del genitore al mantenimento delle recipro-
che relazioni personali. Si tratta di un diritto già riconosciuto al-
l’art. 8 della convenzione europea dei diritti dell’uomo. Tale nor-
ma prevede infatti che « ogni persona ha diritto al rispetto della
sua vita privata e familiare » e che le autorità pubbliche degli
Stati contraenti non possono ingerirsi nell’esercizio di tale dirit-
to. La Corte europea dei diritti dell’uomo lo ha più volte autore-
volmente ed efficacemente affermato soprattutto in caso di crisi
matrimoniali.

Un principio analogo è previsto nella Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione europea che, avendo recepito sul tema
anche quanto previsto da altri strumenti internazionali, all’art.
24 proclama: « ogni bambino ha diritto di intrattenere regolar-
mente relazioni personali e contatti diretti con i due genitori,
salvo qualora ciò sia contrario al suo interesse ». La convenzione
delle Nazioni Unite riconosce il diritto in esame all’art. 9.

Tale diritto oramai può essere considerato anche come con-
tenuto di un principio generale di diritto comunitario e del qua-
le, quindi, la Corte di giustizia della Comunità europea deve ga-
rantire l’osservanza, come d’altronde è stato ribadito da molte-
plici e note manifestazioni giurisprudenziali e come è conferma-
to dalla sua inclusione nel preambolo della direttiva n.
2003/86/CE del Consiglio sul ricongiungimento familiare (28)
ove si stabilisce che: « La presente direttiva rispetta i diritti fon-
damentali ed i principi riconosciuti... dalla Carta dei diritti fon-
damentali dell’Unione europea ».

Una particolare enfasi gli è stata data nella convenzione ela-
borata nell’ambito del Consiglio di Europa, ed aperta alla firma
il 15 maggio 2003 (29) sulle relazioni personali dei fanciulli, che
riconosce al minore, che si trovi separato da uno o da entrambi i
genitori, il diritto di mantenere relazioni personali e contatti di-
retti con entrambi e, se possibile con gli altri membri della fami-

(28) In GUUE, L 251 del 3 ottobre 2003. Per un commento si veda F.
SEATZU, Il ricongiungimento familiare, in P. DE CESARI (a cura di), Persona e fami-
glia, cit.

(29) La convenzione è entrata in vigore internazionale il 1o settembre 2005
per Albania, Repubblica Ceca, San Marino e il 1o aprile 2007 per l’Ungheria. Il
suo testo si può leggere al sito: www. coe. int.
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glia. A questo fine, gli Stati si impegnano a realizzare una mag-
giore cooperazione.

Il principio ha trovato piena applicazione nelle controversie
in materia di affidamento e di diritto di visita, sorte a causa della
rottura dell’unione tra i genitori e costituisce il fondamento teo-
rico di numerose disposizioni contenute negli strumenti di dirit-
to internazionale privato, già richiamati, volti a facilitare tra gli
Stati parte la circolazione delle decisioni e a contrastare il feno-
meno della sottrazione dei minori.

Nel regolamento n. 2201/2003, l’anzidetto interesse del mi-
nore trova una affermazione non solo nel regime particolare pre-
visto per l’esecuzione del diritto di visita, ma anche nell’esecu-
zione delle decisioni relative al rientro del minore in caso della
sua sottrazione illecita. Si tratta di regimi caratterizzati dalla au-
tomaticità e speditezza, che tengono conto dell’esigenza di ripri-
stinare la situazione anteriore e di proteggere la vita familiare del
soggetto affidatario. Quando la decisione statuisce per il diritto
di visita o per il rientro del minore, i provvedimenti che lo ri-
guardano devono essere attuati velocemente ed, in caso di illeci-
ta sottrazione, egli deve essere riconsegnato senza che sia neces-
sario il ricorso ad un procedimento per il riconoscimento e l’ese-
cuzione di quella decisione nello Stato membro in cui il minore
è trattenuto.

Il regolamento, dunque, per le decisioni in materia di dirit-
to di visita e di ritorno del minore, non richiede la necessità di
alcun procedimento nello Stato membro dell’esecuzione, quan-
do tali decisioni siano esecutive nello Stato membro di origine e
siano state ivi certificate, secondo i modelli di cui agli allegati VI
e VII, come è previsto dagli articoli 41 e 42. Ai fini dell’esecu-
zione, quindi, la decisione emessa in uno Stato membro è equi-
parata ad una decisione pronunciata nello Stato membro in cui
essa deve essere eseguita.

8. È interessante rilevare che in tempi recentissimi la no-
stra Corte di Cassazione con sentenza n. 27188 del 20 dicembre
2006, è intervenuta sulle controversie transfrontaliere in tema di
affidamento dei figli minori, in particolare per quel che concer-
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ne il problema dell’esecuzione delle decisioni (30), richiamando-
si all’interesse della prole.

Nella sua decisione, in merito alle modalità con le quali in
materia di affidamento dei minori deve essere eseguita una deci-
sione emessa da una autorità giudiziaria di un altro Stato mem-
bro, la Corte ha giustamente statuito che, in applicazione del re-
golamento comunitario n. 2201/2003 in materia di famiglia, è
necessario seguire la procedura di exequatur.

Ha considerato, infatti, che, nella disciplina del regolamen-
to n. 2201/2003, la decisione del giudice italiano, che modifica
una precedente scelta e sostituisce l’uno all’altro genitore nella
qualità di affidatario del figlio minore, non autorizza il nuovo af-
fidatario a prelevare e trasferire il minore stesso dallo Stato
membro in cui risiede assieme al precedente affidatario, renden-
dosi a tal fine necessaria la dichiarazione di esecutività.

La Corte ha dunque precisato che, per dare esecuzione a
decisioni in materia di responsabilità genitoriale relative all’affi-
damento, occorre l’apposita declaratoria di esecutività come pre-
visto dall’art. 28 e seguenti del regolamento ed ha sottolineato
che tale procedimento è necessario in quanto decisioni di questo
genere incidono fortemente sulla vita del minore comportando il
suo sradicamento dall’ambiente e dalle abitudini di vita in atto,

(30) La vicenda era stata la seguente: una madre affidataria di una minore,
con l’obbligo di stabilire la propria residenza nella penisola sorrentina, si era tra-
sferita in Spagna, suo Paese di origine, ivi fissando la propria residenza insieme al-
la figlia. Il padre aveva contestato il trasferimento e chiesto l’affidamento della mi-
nore. La sua istanza era stata accolta dalla Corte di Appello di Napoli con decreto
del 14 dicembre 2005 ed egli, esercitando il suo diritto di visita aveva prelevato la
bambina e l’aveva riportata in Italia. A questo punto, la madre aveva chiesto da-
vanti al Tribunale dei minorenni di Napoli l’immediato ritorno della figlia in Spa-
gna sostenendo che il comportamento del padre configurava una arbitraria sottra-
zione della minore, dato che il provvedimento della Corte di appello era inefficace
in mancanza di preventivo exequatur da parte della competente autorità spagnola.
Il Tribunale di Napoli aveva respinto la domanda e la madre aveva presentato ri-
corso in Cassazione. Tra gli altri motivi aveva anche sostenuto la tesi secondo cui il
Tribunale avrebbe dovuto rilevare l’invalidità, per difetto di giurisdizione, del de-
creto della Corte di appello del 14 dicembre 2005, in quanto il criterio della resi-
denza abituale non avrebbe potuto trovare deroga nella previsione dell’art. 9 pri-
mo comma del regolamento comunitario n. 2201/2003 che prevede l’ultrattività di
tre mesi della competenza del giudice della precedente residenza del minore in
quanto tale norma si applica solo nel caso di diritto di visita e non nel caso di de-
cisioni sulla modifica dell’affidamento.
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mentre decisioni relative al diritto di visita non richiedono alcun
procedimento per la loro esecuzione e sono immediatamente
esecutive, in quanto sono caratterizzate da una più attenuata in-
terferenza sulle posizioni del minore.

Interessante è anche l’ordinanza della Corte di Appello di
Milano del 24 febbraio 2003. La vicenda è la seguente: una ma-
dre di due minori si rivolgeva alla Corte d’Appello di Milano
chiedendo il riconoscimento e la dichiarazione di esecutività di
un provvedimento della High Court of Justice di Londra, che su
accordo delle parti, aveva stabilito l’affidamento congiunto dei
minori ad entrambi i genitori con il loro collocamento presso la
madre e fissato le modalità del diritto di visita del padre.

La richiesta di exequatur veniva sottoscritta dal padre per
adesione e questi, in modo espresso, rinunciava all’opposizione
ai sensi dell’art. 26 del regolamento n. 1347/2000. La Corte, nel
suo provvedimento, dopo essersi pronunciata in merito alla sua
competenza in quanto giudice della residenza abituale dei figli;
ha rilevato che non sussistevano motivi per negare il riconosci-
mento né che vi fosse contrarietà all’ordine pubblico italiano in
quanto, tenuto conto dell’interesse superiore dei minori, sussi-
steva un loro interesse, a che la pronuncia inglese ad essi relativa
acquistasse esecutività in Italia.

Sempre con riferimento all’interesse del minore, la Corte di
Cassazione, sezione prima, nella sentenza del 22 giugno 1999, n.
6312 (31), ha ritenuto che, nella materia dell’affidamento dei fi-
gli, i giudici della separazione e del divorzio devono attenersi al
criterio fondamentale dell’interesse dei minori. La Corte ha evi-
denziato inoltre che la circostanza che uno dei genitori risieda
all’estero non limita di per sé l’affidamento del figlio a questi,
ma comporta una più complessa e delicata indagine circa l’inte-
resse del minore, stante l’inevitabile compressione dei rapporti
che il genitore non affidatario dovrà subire e le difficoltà che al

(31) In una decisione più recente, la n. 4439 dell’8 febbraio 2005, la Corte
di Cassazione, sez. VI civ., ha deciso che il rifiuto di dare esecuzione ad un prov-
vedimento del giudice, che concerna l’affidamento dei figli minori e le modalità di
relazione del genitore non affidatario, può considerarsi scriminato quando l’adem-
pimento implica un pregiudizio dell’interesse del minore per effetto di situazioni
sopravvenute al provvedimento stesso e tali, per il momento in cui si manifestano
e per la loro transitorietà, da non consentire il ricorso al giudice affinché le pre-
scrizioni già impartite possano essere modificate.
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medesimo derivano dall’espletamento del suo diritto-dovere di
concorrere all’istruzione e all’educazione del figlio.

Da ultimo, la Corte di Cassazione nella sentenza del 7 mar-
zo 2007 (32), in un caso relativo al rientro del minore illecita-
mente sottratto, richiamando le convenzioni dell’Aja del 25 otto-
bre 1980 e di Lussemburgo del 20 maggio 1980, ha ricordato
che entrambe, pur avendo contenuto, funzioni e condizioni di
applicazione diverse, si fondano sulla medesima finalità di tutela
dell’interesse del minore dal pregiudizio derivante dai trasferi-
menti indebiti.

(32) Si veda Cass. Civ., sez. I, 7 marzo 2007, n. 5236, in Giust. civ. Mass.,
2007, p. 3.



XVI.

I DIRITTI DI PROPRIETÀ INTELLETTUALE
APPLICABILI ALLA CULTURA INDIGENA

E TRADIZIONALE

DI

ANTONIETTA DI BLASE
Professore ordinario nell’Università degli Studi ‘‘Roma Tre’’





SOMMARIO: I. Introduzione. — II. La difficoltà di adattare alle comunità indigene e
tradizionali i titoli di privativa previsti dalle norme internazionali in vigore
sulla proprietà intellettuale. — 2. La difesa del patrimonio culturale indige-
no come diritto fondamentale. — 3. Gli argomenti che escludono l’utilità
delle norme sulle privative ai fini della tutela della cultura tradizionale in
base a una critica generalizzata al sistema dei diritti di proprietà intellettua-
le. — 4. Gli ostacoli alla utilizzazione delle norme sui diritti di proprietà in-
tellettuale derivanti dalle caratteristiche della realtà indigena e il problema
connesso alla qualificazione delle comunità indigene quali possibili titolari
della tutela giuridica. — 5. L’obiettivo di preservare le risorse dell’umanità
tra le finalità della tutela della cultura tradizionale. — III. Limiti di brevetta-
bilità e sistemi di tutela sui generis a favore della cultura tradizionale. — 6. Il
ruolo delle organizzazioni internazionali universali nella elaborazione di una
normativa a tutela della cultura indigena. — 7. I limiti alla brevettabilità
consentiti dalle norme TRIPs per il fine di tutelare la cultura tradizionale.
— 8. La proposta di subordinare la brevettazione al rispetto della traspa-
renza e al previo consenso allo sfruttamento delle risorse locali. — 9. Inade-
guatezza degli strumenti internazionali in vigore a impedire la concessione
di brevetti non conformi ai princìpi sulla biodiversità. — 10. Il contributo
della normativa nazionale e regionale alla valorizzazione della cultura indi-
gena e tradizionale. — IV. Conclusioni. La tutela della cultura indigena den-
tro e fuori del sistema internazionale della proprietà intellettuale.

I.
Introduzione

Negli atti dell’ONU, l’espressione ‘‘cultura indigena’’ viene
riferita alle comunità che discendono direttamente dalle popola-
zioni presenti su un determinato territorio prima che questo co-
stituisse oggetto di conquista da parte di potenze estranee e che
hanno conservato lingua, valori etici, tradizioni sociali e religiose
distinte rispetto al resto della popolazione dello Stato nel quale
sono insediate (1). Tali comunità si caratterizzano rispetto ad al-

(1) Cfr. la definizione di cultura indigena contenuta legge del Perù n.
27811 del 10 agosto 2002 (‘‘Law introducing a protection regime for the collective
knowledge of indigenous peoples derived from biological resources’’) art. 2, lett. a:
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tre minoranze per il fatto di aver preservato un sistema proprio
di organizzazione sociale e per la soluzione dei conflitti tra i
membri del gruppo, analogo a un vero e proprio ordinamento
giuridico. Nell’eredità collettiva di tali comunità rientrano le co-
noscenze e le pratiche finalizzate alle cure mediche, i metodi di
coltivazione, uso e conservazione delle piante, le manifestazioni
artistiche o rituali (indicate come folklore) tramandate di gene-
razione in generazione, attraverso le quali si esprime la loro spe-
cificità (2). Pur essendo spesso riscontrabile una notevole etero-
geneità tra le diverse etnie, caratteristiche ricorrenti sono il lega-
me con la terra e la condivisione delle risorse tra gli individui
che ne fanno parte (3).

Nel dibattito in corso presso le Nazioni Unite dall’inizio de-
gli anni ’80 sui diritti delle comunità indigene, ha perso progres-
sivamente centralità il problema della qualificazione di tali co-
munità come popoli e della titolarità di un diritto all’autodeter-
minazione, mentre hanno acquisito rilievo predominante la tute-
la della identità e diversità culturale. Tali aspetti sono affrontati
in genere nell’ambito della problematica generale sui diritti fon-

« indigenous peoples means aboriginal peoples holding rights that existed prior to
the formation of the Peruvian State, maintaining a culture of their own, occupying
a specific territorial area and recognizing themselves as such. These include people
in voluntary isolation or with which contact has not been made, and also rural and
native communities. The term ‘‘indigenous’’ shall encompass, and may be used as
a synonym of, ‘‘aboriginal,’’ ‘‘traditional,’’ ‘‘ethnic’’, ‘‘ancestral,’’ ‘‘native’’ or other
such word form ». — lett. b: « ‘‘Collective knowledge’’ means the accumulated,
transgenerational knowledge evolved by indigenous peoples and communities con-
cerning the properties, uses and characteristics of biological diversity » (il testo
della legge è riprodotto nel sito www.grain.org/brl/?docid=81&lawid=2041).

(2) Cfr. il rapporto dal titolo: ‘‘Study on the protection of the cultural and
intellectual property of indigenous peoples’’ di E.-I. DAES (special Rapporteur della
Sotto-Commissione sulla prevenzione della discriminazione e la protezione delle
minoranze) sottoposto alla 45a sessione della Commissione delle Nazioni Unite per
i diritti umani, doc. E/CN.4/Sub.2/1993/28, del 28 luglio 1993, spec. par. 21 ss.
Una definizione di conoscenza tradizionale si ricava anche dal doc. WIPO/GR-
TKF/IC/7/9 del 30 luglio 2004 (Comitato intergovernativo sulla proprietà intellet-
tuale e le risorse genetiche, la conoscenza tradizionale e il folklore), dal titolo:
‘‘Genetic resources: draft intellectual property guidelines for access and equitable be-
nefit-sharing’’, par. 14.

(3) Una sintesi della problematica indigenista aggiornata al dicembre 2006
con riferimenti agli atti più importanti adottati al riguardo dall’ONU è nel sito
web www.globalissues.org/HumanRights/indigenous.
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damentali. Violazioni del diritto alla conservazione della cultura
potrebbero apparire meno gravi se paragonate ad altri abusi, co-
me la spoliazione dei territori sui quali vivono gli indigeni, che
rappresentano un riferimento indispensabile per la loro soprav-
vivenza. Nondimeno, lo sfruttamento incontrollato della cono-
scenza tradizionale rischia di cancellare un connotato significati-
vo per la identità di un popolo e di determinarne l’estinzione (4).

Uno dei profili più significativi della tutela della cultura è la
valorizzazione dei metodi di produzione tradizionali. La tradi-
zione indigena, fonte di ispirazione artistica e di promozione
culturale nelle società industrialmente più evolute, è anche in
grado di fornire alla scienza ufficiale indicazioni preziose relative
al trattamento di risorse locali e di varietà biologiche. I metodi
empirici utilizzati dalle comunità indigene forniscono agli scien-
ziati utili riferimenti, anche in relazione a organismi le cui pro-
prietà sono ancora sconosciute alla scienza medica e farmacolo-
gica (5). Ciò nonostante, se si confrontano le cifre dell’inter-
scambio commerciale relativo alle erbe medicinali con i dati di-
sponibili sulle condizioni delle comunità locali, risulta che que-
ste ultime non ne beneficiano; al contrario, il loro standard di vi-
ta rischia di peggiorare a seguito della appropriazione incontrol-

(4) Il problema dell’autodeterminazione è riemerso nel corso del dibattito
in seno al Consiglio per i diritti umani delle Nazioni Unite sulla proposta di risolu-
zione sui diritti degli indigeni approvata dall’Assemblea generale il 13 settembre
2007 (v. infra, par. 3). Cfr. il dibattito nella Terza Commissione dell’Assemblea ge-
nerale dell’ONU nel novembre 2006, e la proposta di emendamento presentata
dalla delegazione della Namibia (doc. A/C.3/57/L.18/Rev.1, del 21 novembre
2006), nel senso di modificare l’espressione ‘‘diritto all’autodeterminazione’’ con-
tenuta nel progetto di Dichiarazione, sulla quale si veda il commento critico di H.
RIZVI, U.N. Delays Vote on Native Self-Determination, www.ipsnews.net/news.
asp?idnews=35103. La situazione degli indigeni viene esaminata in ambito
ONU prevalentemente nel contesto della tutela dei diritti umani e della prevenzio-
ne della discriminazione razziale. Cfr. i rapporti presentati alla Commissione per i
diritti umani delle Nazioni Unite (dal giugno 2006 sostituita dal Consiglio per i di-
ritti umani delle Nazioni Unite) sugli indigeni della Nuova Zelanda (doc.
E/CN.4/2006/78/add.3) e in Canada (doc. E/CN.4/2005/88/Add.3): a quest’ulti-
mo rapporto ha fatto seguito una condanna del Canada per la spoliazione ivi subi-
ta da comunità indigene.

(5) Cfr., anche per riferimenti, J. KOOPMAN, Biotechnology, Patent Law
And Piracy: Mirroring the Interests in Resources of Life and Culture (pubbl. a cura
del Centre for Intellectual Property Law, Molengraaff Institute for Private Law),
Utrecht, 2003.
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lata e dello sfruttamento da parte di società straniere (c.d. biopi-
rateria). Il costo sociale dell’uso incontrollato delle risorse indi-
gene è collegato al rischio che si verifichi una vera e propria so-
stituzione del tipo di organizzazione economica delle popolazio-
ni indigene. I metodi tradizionali, una volta che vengano scoper-
ti da operatori esterni alle comunità autoctone e messi a disposi-
zione di un vasto pubblico, possono essere re-introdotti e com-
mercializzati all’interno delle comunità di origine, anche a basso
prezzo, rendendo più conveniente abbandonare i sistemi prece-
denti di produzione e sostentamento. Nel caso delle comunità
indigene, ciò può comportare la vera e propria cancellazione
della loro identità (6).

Un profilo strettamente collegato alla salvaguardia della
identità e alla sopravvivenza delle popolazioni indigene riguarda
la conservazione della biodiversità e la prevenzione del fenome-
no della biopirateria. In tal senso, la tutela della cultura indigena
è funzionale alla salvaguardia dell’ambiente e si affianca ad altri
strumenti giuridici diretti a impedire lo sfruttamento incontrol-
lato delle risorse esauribili.

Il presente lavoro è dedicato al problema della applicabilità
alla cultura indigena delle norme internazionali sulla proprietà
intellettuale. Tali norme appaiono concepite soprattutto come
uno strumento funzionale agli interessi considerati prevalenti
nelle società industrializzate. Si tratta di verificare quali margini
di flessibilità esse consentono per tener conto delle esigenze di
realtà diverse e degli obiettivi più generali legati ai vantaggi per
l’umanità intera conseguenti alla valorizzazione di metodi di
produzione di tipo tradizionale. Questi temi verranno affrontati
tenendo conto del dibattito apertosi nelle Nazioni Unite, e dei
lavori svolti nell’ambito delle due organizzazioni intergovernati-
ve principalmente competenti in materia di proprietà intellettua-
le: l’Organizzazione mondiale per la proprietà intellettuale (WI-
PO) e l’Organizzazione mondiale del commercio (WTO), che

(6) Cfr. H. ULLRICH, Traditional Knowledge, Biodiversity, Benefit-Sharing
and the Patent System: Romantics v. Economics, in F. FRANCIONI, T. SCOVAZZI (a
cura di), Biotechnology and International Law, Oxford-Portland, 2006, p. 208, che
parla di rischio di ‘‘economic substitution’’ della conoscenza indigena con forme
di conoscenza sfruttabile industrialmente, pur quando queste ultime traggano ori-
gine dalla conoscenza tradizionale.
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sono state sollecitate, soprattutto dai Paesi in via di sviluppo
(PVS), ad esaminare le problematiche connesse alla cultura tra-
dizionale. Il dibattito internazionale illustra in maniera partico-
larmente efficace la tensione esistente tra il sistema WTO, che
ha recepito la maggior parte delle norme sulla proprietà intellet-
tuale, e i valori fondamentali codificati in numerosi accordi mul-
tilaterali e dichiarazioni di princìpi, nei quali la tutela della cul-
tura indigena viene associata, fra l’altro, alla salvaguardia della
biodiversità (7).

II.
La difficoltà di adattare alle comunità indigene e tradizionali

i titoli di privativa previsti dalle norme internazionali
in vigore sulla proprietà intellettuale

2. Tra i primi documenti che trattano di un diritto alla
cultura come diritto umano si può menzionare la Dichiarazione
universale sui diritti dell’uomo del 1948 (art. 27, par. 2) (8). An-
che l’art. 15, par. 1 del Patto delle N.U. sui diritti economici, so-
ciali e culturali del 1966, menziona il diritto di ognuno alla tute-
la dei « moral and material interests resulting from any scientific,
literary or artistic production of which he is the author » (9). Ta-
li norme sono chiaramente riferite alla tutela di diritti individua-

(7) Non è possibile in questa sede rendere conto compiutamente della va-
stità dell’apporto delle organizzazioni internazionali riguardo al regime delle risor-
se genetiche e alla biodiversità. Sui princìpi fondamentali ricavabili dalla prassi si
veda R. PAVONI, Biodiversità e biotecnologie nel diritto internazionale e comunita-
rio, Milano, 2004; ID., Biodiversity and biotechnology: Consolidation and Strains in
the Emerging International Legal Regimes, in F. FRANCIONI, T. SCOVAZZI (a cura
di), Biotechnology and International Law, cit., p. 29-57.

(8) Art. 27, par. 2 della Dichiarazione dell’Assemblea generale delle Nazio-
ni Unite del 1948: « 1. Everyone has the right freely to participate in the cultural
life of the community, to enjoy the arts and to share in scientific advancement and
its benefits. 2. Everyone has the right to the protection of the moral and material
interests resulting from any scientific, literary or artistic production of which he is
the author ».

(9) Sulla prassi del Comitato delle Nazioni Unite per i diritti umani che ha
esteso tali norme a favore delle comunità indigene cfr. S. VEZZANI, Tutela della pro-
prietà intellettuale di popoli indigeni e comunità locali e Protocollo I alla Convenzio-
ne europea dei diritti umani, in Diritti dell’uomo, 2007, p. V.
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li, anziché di gruppi di individui (10). Un progresso nel senso di
enunciare il diritto alla cultura di comunità di individui è stato
compiuto con la Dichiarazione dell’UNESCO sui princìpi della
cooperazione culturale internazionale, adottata il 4 novembre
1966, che contiene l’enunciazione secondo la quale « every peo-
ple has the right and duty to develop its culture » (art. 1, par.):
ciò implica il diritto collettivo dei popoli alla propria integrità
culturale, ivi incluso il diritto a definire, interpretare e determi-
nare la natura dell’evoluzione delle proprie espressioni artisti-
che (11).

Nonostante queste aperture, gli atti richiamati sono privi di
enunciazioni di principio così incisive e specificamente riferibili
alle comunità indigene come le norme elaborate nel contesto
dell’Organizzazione internazionale del lavoro (ILO). Secondo
l’art. 15 par. 1, della Convenzione ILO n. 169 del 1989 « The ri-
ghts of the peoples concerned to the natural resources pertai-
ning to their lands shall be specially safeguarded. These rights
include the right of these peoples to participate to the use, ma-
nagement and conservation of these resources ». Si tratta tutta-
via di una disposizione che si riferisce esclusivamente alle risorse
naturali, in conformità con l’impostazione seguita in passato,
mancando un riferimento alle risorse umane. Nessuna menzione
viene fatta dei benefici derivanti dalla conoscenza o dei diritti di
proprietà intellettuale. Nell’art. 23, le tradizioni culturali sono
viste in relazione all’obbligo degli Stati di promuovere program-
mi di formazione a vantaggio dei membri delle comunità indige-
ne, che devono rispettare e potenziare le attività tradizionalmen-
te condotte da dette comunità in quanto fattori rilevanti ai fini
della preservazione della loro cultura, autosufficienza e svilup-
po (12). In tal senso, il rispetto della diversità culturale e i valori

(10) Art. 15 del Patto delle Nazioni Unite sui diritti economici, sociali e
culturali: « 1. The States Parties to the present Covenant recognize the right of
everyone: to take part in cultural life; to enjoy the benefits of scientific progress
and its application; to benefit from the protection of the moral and material inte-
rests resulting from any scientific, literary or artistic production of which he is the
author ».

(11) La Dichiarazione si può leggere nel sito http://portal.unesco.org.
(12) Art. 23, par. 1: « Handicrafts, rural and community-based industries,

and subsistence economy and traditional activities of the peoples concerned, such
as hunting, fishing, trapping and gathering, shall be recognized as important fac-
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spirituali delle popolazioni indigene vengono considerati piutto-
sto quale limite da osservare nell’adottare provvedimenti relativi
al territorio e nell’adozione di programmi di sviluppo socio-eco-
nomico relativi al territorio abitato da dette popolazioni, affin-
ché tali programmi non producano un impatto distruttivo sulla
cultura tradizionale (13). Rispetto alla citata Convenzione, un
passo avanti verso il riconoscimento dei diritti di proprietà intel-
lettuale a favore dei popoli indigeni è legato alla adozione di una
convenzione internazionale che recepisca il progetto sottoposto
al Consiglio delle Nazioni Unite per i diritti umani dal Gruppo
di lavoro sugli indigeni. In questo progetto figura un chiaro rife-
rimento anche ai diritti culturali (art. 31, par. 1): « Indigenous
peoples have the right to maintain, control, protect and develop
their cultural heritage, traditional knowledge and traditional cul-
tural expressions, as well as the manifestations of their sciences,
technologies and cultures, including human and genetic resour-
ces, seeds, medicines, knowledge of the properties of fauna and
flora, oral traditions, literatures, designs, sports and traditional
games and visual and performing arts. They also have the right
to maintain, control, protect and develop their intellectual pro-
perty over such cultural heritage, traditional knowledge, and tra-
ditional cultural expressions » (14). Questa formulazione, condi-
visa da numerosi atti adottati da organismi sussidiari dell’ONU
dopo la proclamazione nel 1995 del Decennio delle Nazioni
Unite per i popoli indigeni, è stata consacrata nella Dichiarazio-
ne sui diritti dei popoli indigeni dell’Assemblea generale dell’O-
NU del 13 settembre 2007, a conclusione di un dibattito inziato
da oltre venti anni nella Sottocommissione delle Nazioni Unite

tors in the maintenance of their cultures and in their economic self-reliance and
development [...] ». Art. 23, par. 2: « Upon the request of the peoples concerned,
appropriate technical and financial assistance shall be provided wherever possible,
taking into account the traditional technologies and cultural characteristics of the-
se peoples, as well as the importance of sustainable and equitable development ».

(13) La Convenzione del 1989 ha modificato quella adottata nel 1957 (n.
107) sulla protezione e integrazione degli indigeni e di altri popoli tribali e semi-
tribali nei Paesi indipendenti. Il testo della Convenzione 169 è leggibile nel sito
www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C169.

(14) Human Rights Council, Res. 2006/2 (Working group of the Commis-
sion on Human Rights to elaborate a draft declaration in accordance with paragraph
5 of the General Assembly resolution 49/214 of 23 December 1994).



ANTONIETTA DI BLASE520

sui diritti delle minoranze e sulla non discriminazione (15). Uno
dei punti più controversi è il principio che i detentori o i richie-
denti brevetti su semenze, piante e altre risorse oggetto della co-
noscenza tradizionale debbano ottenere il previo consenso delle
comunità indigene che abbiano per prime scoperto o elaborato
tali risorse. È inoltre riemersa la disputa, che sembrava ormai so-
pita, circa la possibilità di riferire alle popolazioni indigene il di-
ritto all’‘‘autodeterminazione’’, che secondo alcuni Paesi rischie-
rebbe di innestare una minaccia per l’integrità politica e territo-
riale dello Stato. Rimane ancora insoddisfatta in molti ordina-
menti giuridici l’esigenza di riconoscere la rilevanza giuridica
delle comunità indigene e di consentir loro di difendersi in giu-
dizio davanti alle corti statali; non è stata nemmeno ancora sod-
disfatta la richiesta di numerose comunità di influire nella for-
mazione delle leggi.

3. Le difficoltà di estendere a favore della cultura tradi-
zionale dei diritti di proprietà intellettuale si spiega, essendo le
norme internazionali in materia ritagliate su situazioni assai di-
verse. Tuttavia, prima di procedere nell’analisi di tale problema-
tica, è bene soffermarsi brevemente su talune osservazioni gene-
rali relative alle forme di tutela apprestate dagli strumenti inter-
nazionali in vigore in materia di proprietà intellettuale. Le con-
venzioni internazionali da prendere in considerazione sono es-
senzialmente quelle amministrate dalla WIPO: si tratta, in primo
luogo, della Convenzione di Berna sul copyright del 1886, ogget-
to di revisione a più riprese e della Convenzione di Parigi del
1883, in materia di brevetti. Entrambe sono state recepite nel-
l’Accordo TRIPs. L’applicazione di queste norme sembrerebbe
a prima vista utile a ostacolare l’appropriazione incontrollata di
manifestazioni artistiche tradizionali e di garantire il controllo
esclusivo di un determinato procedimento in uso a livello locale:
considerato che i metodi in possesso della cultura indigena ri-
guardano l’utilizzo di prodotti naturali vegetali o animali, la loro
applicazione potrebbe aver luogo nel settore chimico o farma-
ceutico.

(15) La Dichiarazione è stata approvata con Ris. 61/295, con il voto nega-
tivo di Australia, Canada, Nuova Zelanda e Stati Uniti.
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L’utilità del sistema di tutela della proprietà intellettuale è
stata negata da i numerosi autori, oltre che dai PVS. Quel siste-
ma viene accusato di garantire introiti assai elevati alle grandi so-
cietà che si avvantaggiano delle culture tradizionali, sia che ri-
guardino l’utilizzazione di piante con proprietà medicinali, sia
che si tratti della espressione artistica di origine etnica: le norme
sui brevetti o sul copyright creano monopoli che non soltanto ri-
schiano di escludere gli originali detentori delle conoscenze, ma
sono anche in grado di privarli del contesto nel quale si sono
sviluppate in quanto nuclei di popolazioni la cui identità si fon-
da proprio sulla appartenenza a un determinato ambiente geo-
grafico.

Tali argomenti in gran parte coincidono con quelli invocati
da coloro che esprimono forti critiche riguardo all’utilità del si-
stema delle norme sui brevetti e sul copyright in genere: essi ne-
gano che tali strumenti giuridici contribuiscano effettivamente a
promuovere e a diffondere i prodotti dell’ingegno. Viene anche
contestata la correttezza etica del loro stesso fondamento, rite-
nendo incongruo il termine ‘‘proprietà’’, che di per sé non sa-
rebbe idoneo a qualificare il rapporto con i beni frutto della ela-
borazione intellettuale, essendo questi privi di materialità, e co-
me tali non appropriabili per un uso esclusivo. Il regime della
proprietà intellettuale restringerebbe artificialmente l’utilizzabili-
tà delle invenzioni a danno della collettività, aggravando le disu-
guaglianze e pregiudicando lo sviluppo culturale e una sana
competizione nel campo delle informazioni e delle idee (16).
Qualsiasi monopolio su processi cognitivi o sulla produzione di
beni rischia di emarginare quella parte dell’umanità che non di-
spone di risorse sufficienti per appropriarsene accentuando la si-
tuazione di sostanziale emarginazione delle popolazioni indige-
ne, data la localizzazione delle problematiche che ad esse si rife-
riscono e la impossibilità di estendere loro le soluzioni tipiche
dei grandi progetti di sviluppo concepiti secondo una dimensio-
ne globale. A confronto con la cultura dominante basata sulla
assimilazione e la globalizzazione, la tutela della cultura e delle

(16) B. MARTIN, Against intellectual property, in Philosophy and Social Ac-
tion, 1995, n. 3, p. 7-22 (anche nella pagina web http://danny.oz.au/free-software/
advocacy/against_IP.html).
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tradizioni locali implica il rispetto e la valorizzazione della diver-
sità (17).

È evidente che non è possibile in questa sede approfondire
gli argomenti a sostegno di una visione critica nei confronti del-
l’insieme delle norme sulla proprietà intellettuale: una analisi del
genere andrebbe oltre gli scopi di questo studio. D’altra parte,
non è dimostrato che sia sempre da ricondurre alla normativa
sulla proprietà intellettuale l’appropriazione delle informazioni e
del prodotto delle invenzioni da parte di gruppi potenti estranei
alla realtà indigena. È un fatto che lobbies transnazionali sono
comunque in grado di pregiudicare il libero godimento delle in-
venzioni e delle nuove tecnologie, nonché di ostacolare la diffu-
sione delle notizie, anche ricorrendo talvolta a sistemi di spio-
naggio per tutelare la propria posizione di monopolio. Pertanto,
le carenze della attuale normativa sulla proprietà intellettuale
rappresentano soltanto una delle possibili cause dei pregiudizi
subiti dalle comunità indigene.

Al tempo stesso, critiche generalizzate rischiano di non
mettere a fuoco le modalità secondo le quali il sistema giuridico
esistente potrebbe essere uno strumento utile per la salvaguardia
della cultura tradizionale e il godimento delle risorse naturali da
parte delle popolazioni indigene. Si tratta, piuttosto, di verificare
in qual modo le norme internazionali sulla proprietà intellettuale
potrebbero trovare applicazione alla cultura indigena, date le
sue peculiarità.

4. L’attribuzione di un diritto di privativa alle comunità
indigene può incontrare difficoltà inerenti le finalità stesse della
proprietà intellettuale. Secondo l’impostazione prevalente, la
concessione di un brevetto o di un diritto di copyright è finaliz-
zata allo sfruttamento commerciale esclusivo dell’invenzione o
dell’opera artistica per un periodo di tempo, con la possibilità di
cederlo ad altri dietro compenso; ciò dovrebbe costituire, fra
l’altro, un incentivo al progresso scientifico o alla divulgazione

(17) Cfr. le critiche mosse da J. BOYLE, A Manifesto on WIPO and the Fu-
ture of Intellectual Property, in Duke Law & Technology Review, 2004, n. 9 (dispo-
nibile in internet), soprattutto riguardo alle carenze della WIPO, appiattita, secon-
do l’A., su una impostazione massimalista dei diritti di proprietà intellettuale, che
valorizza piuttosto gli interessi e le tendenze di una ristretta cerchia di lobbies.
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dell’opera. All’inverso, il riconoscimento di un diritto prioritario
di utilizzare le conoscenze tradizionali a favore delle comunità
indigene dovrebbe essere finalizzato a garantire l’utilizzo colletti-
vo delle risorse da parte di tutti gli appartenenti a dette comuni-
tà. L’interesse preminente delle popolazioni indigene è fonda-
mentalmente ancorato alla dimensione locale, e consiste piutto-
sto nella conservazione delle conoscenze loro tramandate (18).

Corollario di tale caratteristica dei diritti di privativa è un
ulteriore elemento, ineliminabile ai fini della registrazione di un
brevetto o dello sfruttamento del copyright: la novità dell’opera
o dell’invenzione. Nel caso dei brevetti, la novità è garantita da
una verifica che si svolge in conformità con le regole in vigore
nell’ordinamento nel quale viene richiesta la registrazione. Risul-
ta evidente, invece, che la tutela delle conoscenze indigene è fi-
nalizzata alla conservazione della cultura tradizionale di una co-
munità, si tramanda di generazione in generazione, e pertanto
deve essere escluso il suo carattere di novità secondo il significa-
to che a tale termine viene attribuito nella prassi seguita dalle
autorità competenti per il rilascio dei brevetti. Può anche acca-
dere che la cultura indigena sia in parte conosciuta e sfruttata
senza che la popolazione di origine ne abbia consapevolezza.
Quella cultura o quelle pratiche si presentano, semmai, originali
rispetto alle pratiche o alla cultura presenti in territori diversi.
Per questo motivo, non sarebbe possibile estendere a tali cono-
scenze il medesimo tipo di valutazione, anche molto sofisticato,
previsto in relazione alla registrazione di brevetti richiesti per in-
venzioni di laboratorio (19). Le stesse comunità spesso non sono
nemmeno consapevoli del procedimento seguito per realizzare

(18) Come si osserva in M. MATSUSHITA, T.H. SCHOENBAUM, P.C. MA-
VROIDIS (eds.), World Trade Organization. Law, Practice and Policy, Oxford, 2003,
p. 411-412, « the rationale for protecting folklore is very different from that for
other categories of IP. Unlike other IPs, the rationale for protecting folklore
would seem to be rooted in human rights ». Si aggiunge che una tutela eccessiva
potrebbe addirittura pregiudicare la creatività.

(19) Cfr. G. DUTFIELD, International Property Rights, London, 2000, p. 69:
« Patents are essentially blunt instruments that cannot be expected to accommo-
date the subtleties and complexities of many non-western proprietary systems.[...]
any assumption that there exists a generic form of non-western, traditional collec-
tive intellectual rights ignores the intricacies and sheer diversity of indigenous and
traditional proprietary systems ».
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determinati prodotti, cui sono pervenute talvolta su base empiri-
ca. Pertanto, la valutazione che si richiede ai fini del riconosci-
mento di un diritto di priorità è piuttosto una valutazione stori-
ca. Il diritto da riconoscere a favore delle comunità indigene ap-
pare meno finalizzato alla realizzazione di un profitto economi-
co, a confronto con quello garantito dalla tutela brevettale così
come essa è attualmente regolamentata. Tale diritto è anche me-
no effimero, dal momento che non nasce in maniera istantanea,
e non rischia di divenire inutile appena l’invenzione viene supe-
rata dal rapido progredire della ricerca scientifica, ma si collega
al passato, e mira al mantenimento della tradizione. In questa
prospettiva risulterebbe incongruente la fissazione di limiti tem-
porali allo sfruttamento da parte degli originari detentori della
cultura tradizionale, alla stregua di quanto avviene nel campo
della tutela brevettale.

Un altro problema da considerare consiste nella possibilità
di identificare le comunità indigene quali titolari dei diritti di
privativa. In qualche caso potrebbe risultare difficile risalire al-
l’effettiva origine di una determinata usanza tradizionale, spe-
cialmente quando gli stessi metodi tradizionali sono condivisi da
più di una comunità. Per la soluzione di tale problema, il diritto
nazionale potrebbe non contenere norme adeguate. Né le norme
internazionali in materia di proprietà intellettuale hanno fino ad
oggi recepito i princìpi enunciati negli atti e nelle dichiarazioni
sopra richiamate riguardanti la titolarità dei diritti culturali a fa-
vore dei popoli indigeni. Ciò si riflette sull’esito delle controver-
sie che possono sorgere a seguito delle reazioni provenienti dai
gruppi indigeni privati del godimento dei loro diritti. Si pensi al
caso Yumbulul, riguardante il reclamo presentato da un artista
contro la Reserve Bank of Australia e un agente che aveva con-
cluso un contratto per la riproduzione del suo disegno su una
banconota commemorativa da 10 dollari del 1988. Si trattava di
un disegno usato a fini rituali (indicato come ‘‘Morning Star Po-
le’’). La Corte federale di Darwin aveva inquadrato la questione
alla luce della normativa nazionale sul copyright o sul disegno in-
dustriale. Il problema era se il contratto concluso tra il ricorren-
te e l’agente per la riproduzione del disegno fosse o meno vali-
do (20). Il caso è stato risolto con la cancellazione dal ruolo di-

(20) Il caso è riportato nel doc. E/CN.4/Sub.2/1993/28, cit. supra, nota 2.
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sposta dalla Corte stessa (1991), a seguito di compromesso ac-
compagnato dalla corresponsione di una somma in danaro da
parte della Reserve Bank. È rimasta tuttavia irrisolta la questione
sollevata dal ricorrente, che pretendeva che la proprietà dell’o-
pera venisse riconosciuta agli anziani del clan Galpu della parte
nord-orientale del territorio Arnhem, anziché al singolo autore
dell’opera. Né è stato risolto il problema che derivava dalla man-
canza di autorizzazione alla riproduzione del disegno da parte
delle autorità del clan, che secondo il diritto autoctono detene-
vano il potere di decidere al riguardo.

Nel caso Bulun Bulun v. R. & T. Textiles, deciso dal Tribu-
nale australiano nel 1998, il ricorrente, artista indigeno apparte-
nente al popolo Ganalbingu, aveva promosso un’azione di viola-
zione del copyright contro una società che aveva importato e
venduto un tessuto sul quale era copiato un suo dipinto (21). Il
dipinto era stato realizzato in conformità con le leggi della co-
munità indigena. Per questo motivo, al ricorso dell’artista si unì
quello promosso da un membro anziano della comunità in quali-
tà di rappresentante di quest’ultima. Il giudice, pur riconoscen-
do che esisteva una speciale relazione ‘‘fiduciaria’’ (c.d. equitable
relationship) tra l’autore e il popolo Ganalbingu che aveva con-
cesso l’autorizzazione a eseguire l’opera in conformità con le leg-
gi e le tradizioni locali, rigettò la pretesa di affermare la proprie-
tà collettiva dell’opera a favore del popolo indigeno e la nozione
di ‘‘joint ownership’’ a favore di una entità che non aveva contri-
buito alla produzione del lavoro artistico.

Nei casi fin qui richiamati, l’applicazione delle norme sul
copyright in vigore in Australia, che tutelano esclusivamente l’ar-
tefice materiale dell’opera, ha impedito il riconoscimento di di-
ritti di privativa sulle opere artistiche a favore delle comunità,
mentre non è stato considerato rilevante il diritto in vigore pres-
so gli aborigeni, improntato essenzialmente alla nozione di pro-
prietà collettiva. In realtà, per stabilire in quale misura un deter-
minato disegno può essere riprodotto e se sia necessario il con-
senso della comunità indigena occorre fare riferimento al diritto

(21) Il caso è riportato da E. HUDSON, Cultural Institutions, Law and Indi-
genous Knowledge: a Legal Primer on the Management of Australian Indigenous
Collections, Melbourne, 2006, p. 57.
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consuetudinario locale, da applicare alla specifica opera, e alle
leggi che riguardano le popolazioni indigene. In base a tale ordi-
namento può risultare che il diritto di fare disegni sul proprio
corpo viene concesso soltanto agli artisti membri della tribù, in
quanto autorizzati dagli anziani o dai capi, che sono anche tito-
lari della facoltà di proibire la riproduzione dell’opera.

L’impostazione seguita dalle giurisdizioni statali può com-
portare nel caso concreto la negazione della tutela della cultura
indigena. Il problema è stato risolto presso alcuni Stati con una
legislazione ad hoc, che considera tali diritti come sui generis ri-
spetto a quelli che previsti dalla normativa sulla proprietà intel-
lettuale. Un riconoscimento della rilevanza delle regole interne
alla comunità indigena risulta dalla legislazione di alcuni Sta-
ti (22). In altri Stati il problema è ancora aperto (23).

5. La tutela della cultura delle comunità indigene ha rilie-
vo non soltanto in quanto espressione dei diritti umani da rico-
noscere a favore di quelle comunità, ma anche sotto un altro
profilo. L’appropriazione delle risorse e dei metodi tradizionali
di produzione da parte di attori economici estranei alla realtà lo-
cale rischia di provocare un irrimediabile impoverimento delle
comunità che per secoli hanno basato la loro sopravvivenza su
di un rapporto fondamentale con l’ambiente e le specie vegetali
e animali presenti nella regione da esse abitata. Tale impoveri-
mento costituisce un grave pregiudizio non soltanto per gli inte-
ressi delle comunità locali, ma anche per l’intera umanità. Esiste
un interesse generalizzato alla conservazione della cultura indi-
gena. Nella cultura indigena è presente un rapporto privilegiato
con le risorse naturali, che si traduce in una serie di regole di
utilizzazione del territorio conforme alle esigenze di salvaguardia
della biodiversità e dell’ambiente. In questa ottica, obiettivo del-

(22) Un esame dettagliato comparativo della legislazione di alcuni Stati e
della proposta formulata nella legge-modello OAU del 2000 è nel doc. WI-
PO/GRTKF/IC/9/INF /5, del 27 marzo 2006: ‘‘The Protection of traditional kno-
wledge: revised outline of policy options and legal mechanisms’’.

(23) Emendamenti al Copyright Act nel senso di riconoscere il diritto mo-
rale delle comunità indigene sono stati elaborati dal governo australiano (cfr. doc.
WTO IP/C/W/310, del 2 ottobre 2001), senza che il Parlamento abbia ancora le-
giferato al riguardo.
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le norme a tutela della cultura indigena deve essere non soltanto
quello di salvaguardarne la generale utilizzabilità e di non intral-
ciare il progresso della conoscenza, ma di tutelare anche un inte-
resse condiviso alla sua valorizzazione. I metodi elaborati in un
contesto diverso da quello proprio della civiltà industrializzata
hanno il pregio di tener conto dei ritmi collegati alla riproduzio-
ne delle specie vegetali e animali e di non provocarne la distru-
zione inesorabile. In questa ottica, la diffusione della cultura tra-
dizionale o indigena anche al di fuori del contesto nel quale essa
è sorta può contribuire a sviluppare una più estesa consapevo-
lezza riguardo alle modalità di sfruttamento delle risorse nel ri-
spetto dell’ambiente, oltre che a diffondere metodi terapeutici e
di coltivazione sconosciuti nella maggior parte del pianeta. Se
dunque è possibile assoggettare le invenzioni a una regolamenta-
zione che garantisca un diritto di sfruttamento esclusivo, le co-
noscenze tradizionali possono, dal canto loro, essere comprese
nella sfera del c.d. public domain (24).

Una spinta a valorizzare questo profilo è venuta dalla pro-
clamazione del Principio 22 della Dichiarazione delle Nazioni
Unite su ambiente e sviluppo adottata a Rio de Janeiro nel giu-
gno 1992 (25), in base al quale « indigenous peoples and their
communities and other local communities have a vital role in en-
vironmental management and development because of their
knowledge and traditional practices. States should recognize and
duly support their identity, culture and interests and enable
their effective participation in the achievement of sustainable de-
velopment » (26). L’Agenda 21, adottata dalla Conferenza, con-
teneva poi un piano di azione, in cui il cap. 26 era dedicato inte-
ramente alla popolazione indigena (27).

(24) Cfr. G.B. DINWOODIE, R. COOPER DREYFUSS, International Intellectual
Property Law and the Public Domain of Science, in J. Int. Economic Law, 2004,
spec. p. 432.

(25) Il testo della Dichiarazione si trova in www.un.org/esa/sustdev/agen-
da21.htm.

(26) Doc. A/CONF. 151/26/Rev.1 (Report of the UN Conference on Envi-
ronment and Development), vol. I.

(27) Il piano chiede agli Stati, tra l’altro, di « adottare e rafforzare appro-
priate strategie per tutelare la proprietà intellettuale e culturale degli indigeni »
(A/CONF. 151/26/Rev.1, vol. I, par. 26.4, lett. b).
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La tutela della cultura indigena è stata anche associata alla
protezione della biodiversità nella Convenzione delle Nazioni
Unite sulla diversità biologica (CBD) adottata nell’ambito della
Conferenza di Rio (28): in base all’art. 8, lett. j: « [Each Contrac-
ting Party shall, as far as possible and as appropriate] subject to
its national legislation, respect, preserve and maintain knowled-
ge, innovations and practices of indigenous and local communi-
ties embodying traditional lifestyles relevant for the conservation
and sustainable use of biological diversity and promote their wi-
der application with the approval and involvement of the hol-
ders of such knowledge, innovations and practices and encoura-
ge the equitable sharing of the benefits arising from the utiliza-
tion of such knowledge, innovations and practices ».

Come si vede, il termine comunità viene utilizzato con spe-
cifico riferimento alle popolazioni indigene. Inoltre, viene
espressamente indicato l’obiettivo consistente nella protezione
delle pratiche tradizionali e il diritto di condividere i benefici
derivanti dai metodi tradizionali. Nell’art. 15 della CBD gli Stati
vengono autorizzati a porre dei limiti o condizioni all’accesso al-
le risorse genetiche, senza precisare attraverso quali strumenti
ciò dovrebbe essere possibile. Nell’art. 16 della CBD viene
enunciato il principio in base al quale i diritti di proprietà intel-
lettuale devono contribuire alla realizzazione degli obiettivi della
Convenzione. Se tra le misure consentite in base a queste dispo-
sizioni si possono far rientrare anche le limitazioni alle esporta-
zioni o la non commercializzazione delle risorse biologiche, si
potrebbe verificare una incompatibilità tra il comportamento
degli Stati volto a realizzare le finalità della CBD, e gli obblighi
derivanti dalla partecipazione alla WTO. È anche problematico
stabilire fino a che punto possano aver rilievo, nel contesto della
WTO, eccezioni connesse al rischio di gravi danni o minacce al
sistema della diversità biologica, a differenza di quanto stabilisce
invece l’art. 22 della CBD: secondo quest’ultima disposizione, gli
obblighi stabiliti nella CBD « shall not affect the rights and obli-
gations of any Contracting Party deriving from any existing in-
ternational agreement, except where the exercise of those rights

(28) Doc. UNEP/Bio.Div./Conf./L.2, 22 giugno 1992, in ILM, 1992, p.
818 ss.
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and obligations would cause a serious damage or threat to biolo-
gical diversity ».

Un contributo al fine di evidenziare le modalità di applica-
zione di questi princìpi è stato fornito da numerosi organismi in-
ternazionali che hanno trattato tematiche connesse alla conserva-
zione delle risorse e allo sviluppo sostenibile e all’accesso alle ri-
sorse genetiche, come la Conferenza delle Nazioni Unite per il
commercio e lo sviluppo (UNCTAD) (29), l’Organizzazione del-
le Nazioni Unite per l’alimentazione e l’agricoltura (FAO) (30) e
la WIPO (31). Anche le risoluzioni e dichiarazioni adottate da
queste organizzazioni o le convenzioni stipulate sotto i loro au-
spici hanno sottolineato l’importanza dei metodi di coltivazione,
delle tradizioni e delle pratiche indigene (alle quali ci si riferisce
generalmente come alla c.d. ‘‘traditional knowledge’’) per il be-
nessere di tutta la società umana, avendo una influenza positiva
sullo sviluppo di pratiche compatibili con la conservazione delle
risorse, oltre che per la sicurezza alimentare dell’umanità.

Da queste considerazioni si ricava che l’attribuzione di di-
ritti di privativa a favore delle comunità indigene riveste un si-
gnificato solo parziale ai fini del riconoscimento della rilevanza
della loro cultura, e che la tutela della traditional knowledge de-
ve necessariamente realizzarsi in spirito di mutuo supporto e
complementarietà nell’ambito delle diverse organizzazioni inter-
nazionali (32).

(29) Cfr. doc. TD/B/51/4, dell’8 ottobre 2004: ‘‘Review of Developments
and issues in the post-Doha work programme of particular concern to Developing
Countries: a post-UNCTAD XI perspective’’.

(30) Cfr. il Trattato sulle risorse fitogenetiche per l’alimentazione e l’agri-
coltura del 2001 (ITPGR), nel quale viene espressamente sottolineato l’interesse
per la generalità della popolazione mondiale alla raccolta e all’utilizzo delle colture
tradizionali: « Art. 12.3 is opposed to introducing IPRs on TK and plant genetic
resources for food and agriculture in general ». Da tale impostazione deriva l’in-
compatibilità di qualsiasi forma di appropriazione dei metodi tradizionali. Nell’
ITPGR è prevista l’istituzione di un meccanismo di finanziamento a sostegno dello
scambio di risorse fitogenetiche allo scopo del miglioramento dell’accesso e dell’u-
so di tali risorse. Il testo dell’ITPGR è leggibile nel sito www.fao.org/AG/cgrfa/
itpgr.htm.

(31) Intellectual Property Needs and Expectations of Traditional Knowledge
Holders. WIPO Report on Fact-Finding Missions on Intellectual Property and Tradi-
tional Knowledge (1998-1999), Geneva, 2001.

(32) Questi princìpi sono formulati nel testo provvisorio delle Draft Provi-
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III.
Limiti di brevettabilità e sistemi di tutela sui generis

a favore della cultura tradizionale

6. Gli aspetti della proprietà intellettuale concernenti le
comunità indigene più dibattuti a livello internazionale sono
quelli relativi ai limiti di brevettabilità delle risorse genetiche. La
tematica è tuttora centrale nel contesto della WIPO e della
WTO. Tuttavia, il contributo di queste organizzazioni interna-
zionali non può essere considerato separatamente da quello di
altri organismi facenti parte della struttura dell’ONU, in primo
luogo l’UNCTAD, e la Conferenza sulla biodiversità, dalla quale
è scaturita l’omonima Convenzione (CBD), già menzionata. È
merito di tali consessi la proclamazione dei princìpi riguardanti
la protezione della cultura indigena: tra questi, in primo luogo,
la necessità di assicurare l’equità nel consentire la partecipazione
delle comunità indigene ai ricavi derivanti dallo sfruttamento
della loro cultura e la sicurezza alimentare.

Soprattutto la maggioranza dei PVS ed altri Paesi emergen-
ti, come Brasile e India, hanno dichiarato che è indispensabile
adattare le regole TRIPs a tali princìpi in modo da obbligare gli
Stati ad attivarsi per prevenire l’appropriazione illecita delle ri-
sorse genetiche e della cultura indigena (33). I diritti di proprie-
tà intellettuale, pur non essendo l’unico fattore determinante l’e-
rosione della biodiversità, possono tuttavia creare incentivi per-
versi, perché incoraggiano attività pregiudizievoli, favorendo at-
tività che procurano un rendimento economico su larga scala,
ma scoraggiano la ricerca e la produzione provocando uno squi-
librio rispetto alle condizioni locali e sociali, oltre che ambienta-
li (34). Per questi motivi hanno invocato l’introduzione di emen-
damenti alle norme TRIPs per adeguarle ai princìpi enunciati in
sede ONU.

sions on the Protection of Traditional Cultural Expressions/Expressions of Folklore
in annesso al doc. WIPO/GRTKF/IC/8/4, dell’8 aprile 2005.

(33) Cfr. doc. WTO IP/C/W/443, del 18 marzo 2005: ‘‘The Relationship
between the TRIPs Agreement and the CBD and the Protection of Traditional Kno-
wledge- Technical Observations on Issues raised in a Communication by the US’’.

(34) Cfr. in tal senso G. DUTFIELD, Intellectual property Rights, cit., p.
44-46.
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È certo che tale risultato costituisce oggetto di un obbligo
per gli Stati che hanno ratificato la CBD. Tuttavia va negata la
sussistenza di una supremazia di quest’ultima sulle norme
TRIPs. Una deroga ai princìpi della Convenzione di Vienna del
1969 sul rapporto tra convenzioni internazionali potrebbe affer-
marsi soltanto qualora fosse presente nel testo delle convenzioni
amministrate dalla WIPO o del TRIPs di una clausola che faces-
se salvi gli obblighi degli Stati derivanti dalla CBD in caso di
contrasto tra quest’ultima e la normativa WIPO o TRIPs.

I princìpi della CBD potrebbero prevalere sugli obblighi
derivanti dagli accordi WIPO o TRIPs qualora avessero acquisi-
to un carattere cogente. In realtà, dai dibattiti sviluppatisi a se-
guito di tale proposta emerge la mancanza di un consenso gene-
ralizzato a favore del carattere cogente dei princìpi enunciati
dalla CBD sulla biodiversità (35). Talvolta, alle dichiarazioni de-
gli Stati nel senso di escludere che le norme CBD prevalgano ri-
spetto a quelle contenute nel TRIPs, si accompagna la preoccu-
pazione di ricercare possibili soluzioni per migliorare lo standard
di tutela della cultura tradizionale utilizzando gli strumenti di-
sponibili nel contesto del TRIPs: in tal modo si persegue l’obiet-
tivo di prevenire eventuali incompatibilità tra accordi internazio-
nali (36) e di demotivare le richieste di emendare il TRIPs per
renderlo compatibile con la CBD (37).

Nonostante il carattere non vincolante dei princìpi elaborati
nell’ambito del sistema dell’ONU, che rientrano nella categoria
della c.d. soft law, essi esprimono tuttavia un orientamento della
comunità internazionale. La CBD, così come i princìpi solenne-
mente affermati nelle dichiarazioni dell’ONU e nelle altre con-
venzioni internazionali, possono contribuire alla formazione di
norme consuetudinarie che nel tempo potrebbero rendere pro-
gressivamente più difficile per gli Stati l’adozione di leggi o con-
venzioni multilaterali o bilaterali che non rispettino il principio

(35) Dalle discussioni svoltesi sia nell’ambito della WTO, sia in altre sedi
(in particolare nell’UNCTAD) emerge con chiarezza il timore soprattutto degli
Stati Uniti e di altri Paesi industrializzati (tra questi, i Paesi dell’Unione europea)
che l’attenzione riservata ai princìpi enunciati nella CBD possa comportare una at-
tenuazione degli impegni presi dagli Stati in base al TRIPs.

(36) Si vedano le dichiarazioni della Svizzera in Doc. WTO IP/C/W/400,
del 18 giugno 2003, p. 14.

(37) Doc. WTO IP/C/W/356, del 24 giugno 2002.
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della salvaguardia della diversità culturale e influire sulla inter-
pretazione dei trattati in vigore. Gli atti pur non vincolanti ema-
nati dall’ONU servono a stimolare e indirizzare l’attività degli
istituti specializzati, nel novero dei quali rientra la WIPO. La
condivisione dei princìpi enunciati dall’ONU comporta una se-
rie di iniziative congiunte della WIPO con organismi apparte-
nenti alla struttura centrale dell’ONU e con altri istituti specia-
lizzati, in primo luogo l’Organizzazione delle Nazioni Unite per
l’educazione, la scienza e la cultura (UNESCO) (38).

Tale coordinamento è presente in misura assai minore per
quel che riguarda la WTO (che non è istituto specializzato delle
Nazioni Unite), nonostante essa abbia concluso accordi di colla-
borazione con diverse organizzazioni del sistema dell’ONU. Ciò
può determinare la difficoltà di conciliare l’obbligo di ottempe-

(38) Cfr. doc. WIPO Publ. No. 435(E) (doc. ISSN 1014-336X): ‘‘The Pro-
tection of Expressions of Folklore: The Attempts at International Level Intellectual
Property in Asia and the Pacific, January-June 1998, No. 56/57’’. Tra i risultati con-
seguiti nell’UNESCO figura prevalentemente la tutela dei beni che incorporano la
cultura indigena, per preservarli dai trafugamenti e dalla esportazione illecita in
Paesi diversi da quello d’origine dell’opera. Tale necessità si spiega dal momento
che l’esportazione illegale o la sottrazione dei beni danneggiano la cultura indigena
in quanto manifestazione della unicità e, al tempo stesso, della pluralità delle
espressioni culturali dell’umanità. L’importanza di questo patrimonio è ribadita
negli atti internazionali in materia di opere d’arte: si prenda ad es. la Convenzione
UNESCO del 14 novembre 1970 (in ILM, 1971, p. 289), il cui art. 6 stabilisce
l’obbligo per gli Stati contraenti di istituire un proprio sistema di licenze di espor-
tazione, volte a impedire l’uscita dal proprio territorio di beni che non siano ac-
compagnati da una autorizzazione e a pubblicizzare questo sistema, soprattutto nei
confronti dei mercanti d’arte. Cfr. doc. E/CN.4/Sub. 2/1993/28 del 28 luglio
1993, cit. supra, par. 58 ss. e doc. E/CN.4/Sub.2/2000/26, Annex I, nel quale tali
princìpi sono stati riformulati, anche considerando le norme introdotte dal TRIPs
e i rapporti con la CBD. Un riferimento esplicito alla tutela del patrimonio artisti-
co delle popolazioni ‘‘autoctone’’ si trova nella Convenzione UNIDROIT sui beni
culturali rubati o illecitamente esportati del 24 giugno 1995, il cui art. 7, par. 2,
stabilisce che l’obbligo di restituzione di beni artistici illecitamente esportati non è
soggetto a scadenza temporale, allorché i beni culturali appartengano a un mem-
bro o ai membri di una comunità autoctona o tribale e siano destinati agli usi tra-
dizionali o rituali della comunità. A livello degli Stati contraenti, l’attuazione degli
atti enunciati ha luogo attraverso l’adozione di norme che proibiscono e prevengo-
no l’importazione, l’esportazione e il trasferimento di proprietà aventi ad oggetti
beni culturali. Presupposto per tale tutela è che lo Stato di origine del bene consi-
deri quest’ultimo di sua proprietà. Ne consegue che, riguardo ai beni espressione
della cultura indigena, è indispensabile l’adozione di una normativa statale ad hoc.
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rare alle norme TRIPs con i princìpi enunciati in sede ONU e
riprodotti negli atti o nelle convenzioni adottate nel contesto de-
gli istituti specializzati. Se si considerano, ad es., i princìpi
espressi nella Convenzione dell’UNESCO sulla protezione e la
promozione della diversità delle espressioni culturali, adottata il
20 ottobre 2005 (39), essi comportano l’esigenza che gli Stati di-
mostrino una crescente consapevolezza circa gli aspetti negativi
della liberalizzazione del commercio e la necessità di affiancarla
a misure che compensino gli svantaggi strutturali sotto il profilo
strutturale e le perdite finanziarie per le popolazioni locali. Il re-
cepimento dei princìpi ONU nella WTO è un traguardo auspi-
cabile, se si pensa che le norme TRIPs hanno una ben diversa
capacità di imporsi rispetto alla citata convenzione dell’UNE-
SCO, soprattutto a motivo del sistema di soluzione delle contro-
versie presente nel sistema WTO. Nella Convenzione sulla di-
versità culturale è previsto invece un meccanismo di conciliazio-
ne, come tale non vincolante, secondo quanto viene precisato
nello stesso allegato alla Convenzione UNESCO (si dice che le
Parti considereranno la decisione della Commissione di concilia-
zione in buona fede, ma non è stato predisposto alcuno stru-
mento sanzionatorio) (40).

La tutela degli aspetti della proprietà intellettuale connessi
alla cultura indigena è stata oggetto di un dibattito che si è svol-
to in parallelo presso la WIPO e presso la WTO, ed ha riguar-
dato prevalentemente i profili concernenti la concessione di bre-
vetti sulle invenzioni aventi ad oggetto le risorse biogenetiche,
sulle quali da epoca remote comunità locali applicano metodi
tradizionali di coltivazione e riproduzione.

Diversa è la impostazione seguita. Obiettivo prevalente del-
la WIPO è quello di pervenire a un modello uniforme di legisla-
zione che, se accettato da un numero adeguato di Stati, li vincola
a recepirlo nei rispettivi ordinamenti giuridici nazionali. L’ado-
zione di una legislazione conforme al modello WIPO (clausole
contrattuali di accesso alle risorse e base dati) dovrebbe servire

(39) La Convenzione UNESCO del 2005 è entrata in vigore alla fine del
2006.

(40) Cfr. R.J. NEUWIRTH, Convention on the Protection and Promotion of
the Diversity of Cultural Expressions, in Zeitschrift für ausländisches öffentiches Re-
cht und Völkerrecht, 2006, p. 854, che attribuisce a tale meccanismo di conciliazio-
ne valore meramente simbolico.
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ad arginare le pratiche suscettibili di causare la distruzione delle
specificità indigene, e a invertire tale fenomeno, assicurando a
quelle popolazioni la possibilità di trarre pieno beneficio dalla
esistenza di una cultura tradizionale propria e della priorità nello
sfruttamento economico derivante dalla diffusione di tale cultu-
ra. La spinta verso l’adeguamento delle norme nazionali ai prin-
cìpi proclamati a livello di conferenze intergovernative nasce al-
tresì dall’interesse dei governi a valorizzare l’unicità della produ-
zione e delle specie locali a confronto con quelle degli altri Stati,
anche per gli introiti che possono essere assicurati da tali risorse.
Non si tratta di un impegno nel quale la WIPO opera isolata-
mente, dato il coinvolgimento anche di altre organizzazioni (41)
e di organi dell’ONU (42). Già nel 2001 la Conferenza degli Sta-
ti parti della CBD aveva elaborato le Draft Bonn Guidelines on
Access to Genetic Resources and Fair and Equitable Sharing of
The Benefits Arising out of their Utilization (43). Tali Guidelines
continuano ad essere oggetto di dibattito soprattutto nel Comi-
tato intergovernativo appositamente istituito dalla WIPO (44).

(41) Nel 1985 è stata proposta per la prima volta congiuntamente da
UNESCO e WIPO una legge-modello da proporre agli Stati sulla tutela delle
espressioni artistiche tradizionali contro lo sfruttamento illecito e altre attività pre-
giudizievoli, nella quale figura l’obbligo di rivelare la fonte etnico-geografica nelle
pubblicazioni a stampa.

(42) Una decisione del Consiglio degli Stati parti della CBD adottata nel-
l’aprile 2002 (decisione VI/24) ha sottolineato l’opera della WIPO, invitandola a
preparare uno studio tecnico e un rapporto sui metodi compatibili con gli obbli-
ghi stabiliti nei trattati amministrati dalla WIPO attraverso i quali assicurare la tra-
sparenza in occasione della richiesta di concessione di brevetti, sui seguenti punti:
le risorse genetiche utilizzate nello sviluppo dell’invenzione; il Paese d’origine del-
le risorse stesse utilizzate; le conoscenze tradizionali, le innovazioni e le pratiche
utilizzate nello sviluppo di dette invenzioni; la fonte di tali conoscenze, innovazio-
ni e pratiche; la prova del consenso delle popolazioni interessate (par. 9 della deci-
sione).

(43) Doc. UNEP/CBD/COP/6/6, del 31 ottobre 2001, Annex. Tra i para-
metri da inserire nella regolamentazione dei contratti aventi ad oggetto i diritti di
proprietà intellettuale, nell’art. 41, oltre all’esigenza di « (a) to take into account
ethical concerns of the particular Parties and stakeholders, in particular local and
indigenous communities concerned » e di « (b) making provisions to ensure the
continued customary use of genetic resources and related knowledge », si indica
anche che deve essere garantita « (d) The possibility of joint ownership of intellec-
tual property rights according to the degree of contribution ».

(44) Doc. WIPO/GRTKF/IC/7/9 del 30 luglio 2004, cit.
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Tra i punti di forza della WIPO va considerata la capacità
di contare sul contributo di esperti nella materia della proprietà
intellettuale ai fini del reperimento e della presentazione siste-
matica di informazioni riguardo alla disciplina applicabile alle
conoscenze tradizionali presso i vari Stati e, in materia di cultura
indigena, alle conseguenze derivanti dagli effetti del loro sfrutta-
mento (45).

Il coinvolgimento della WTO nella materia della proprietà
intellettuale risponde invece a un duplice obiettivo: da un lato,
l’armonizzazione delle regole sostanziali, attraverso l’individua-
zione di uno standard minimo di tutela; dall’altro lato, l’indica-
zione degli strumenti che gli Stati sono obbligati a predisporre
per garantire il rispetto dei diritti di privativa. In tale sistema,
soltanto l’adozione di regole comuni può legittimare misure
commerciali unilaterali nel senso di impedire l’importazione di
un prodotto indigeno perché frutto di contraffazione o di sottra-
zione illecita. Fino a quando quelle regole non verranno adotta-
te, la non ottemperanza degli obblighi WTO può essere sanzio-
nata solo dopo l’avvio della procedura prevista per la soluzione
delle controversie tra gli Stati.

I PVS si sono dimostrati favorevoli a discutere la problema-
tica dei diritti connessi alla cultura indigena nell’ambito della
WTO, creatura costituzionalmente più vicina agli interessi e al-
l’impostazione dei Paesi industrializzati (46). Essi hanno a più ri-
prese chiesto una interpretazione del TRIPs o una sua modifica
nel senso di prevedere garanzie specifiche a tutela del patrimo-
nio culturale delle popolazioni indigene e deroghe relativamente
agli obblighi derivanti da quell’Accordo, in modo da mettersi al
riparo da eventuali sanzioni commerciali. Meno convinto si è di-
mostrato invece l’impegno nell’ambito della WIPO, nonostante
che quest’ultima sia riuscita a conseguire qualche risultato sul
piano dell’armonizzazione delle regole sulla proprietà intellet-

(45) Sulle origini e gli obiettivi della WIPO cfr. A. DI BLASE, WIPO (Wor-
ld Intellectual Property Organization), in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di dirit-
to pubblico, vol. VI, Milano, 2006, p. 6217 ss.

(46) Cfr. le dichiarazioni del Gruppo africano nel Consiglio WTO per il
TRIPs, in doc. IP/C/W/404, del 26 giugno 2003 (‘‘Taking Forward the Review of
Art. 27.3 (b) of the TRIPs Agreement- Joint Communication from the African Grou-
p’’), circa l’importanza di poter contare sulla presenza del meccanismo di soluzio-
ne delle controversie creato in ambito WTO, utilizzabile anche con riferimento al-
le norme TRIPs.
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tuale, oltre che in materia di procedure (ad es. il Patent Law
Treaty adottato a Ginevra il 1o giugno 2000), anche sotto il profi-
lo sostanziale (47). Motivo della propensione dei PVS per la
WTO potrebbe essere il fallimento dei tentativi di risolvere talu-
ne divergenze nord-sud su talune questioni sostanziali nell’ambi-
to della WIPO (ad es. sulla brevettabilità, sulla durata della tute-
la) (48).

La possibilità di un ridimensionamento degli obblighi deri-
vanti dal TRIPs non sembra esclusa, se si considera che qualche
risultato favorevole per i PVS è stato già ottenuto con l’Accordo
sulle barriere tecniche al commercio (Agreement on Technical
Barriers to Trade) e, in materia sanitaria, con l’Accordo sulle mi-
sure sanitarie e fitosanitarie (Agreement on the Application of Sa-
nitary and Phytosanitary Measures), oltre che con l’Emendamen-
to sulla sanità pubblica adottato nel dicembre 2005. Si spiega in
tal modo come i PVS vedano nel tentativo di sviare l’attenzione
verso altre organizzazioni il rischio di indebolire la spinta verso
una maggiore protezione della cultura tradizionale in ambito
WTO.

Dal canto suo, il Segretariato ha espresso l’opinione che la
WTO dovesse trattare la tematica della cultura tradizionale sen-
za attendere i lavori della WIPO, nonostante le competenze spe-
cifiche di quest’ultima, che dovrebbero conferirle il ruolo di foro
privilegiato di discussione del tema. Tale impegno della WTO si
impone alla luce degli obblighi incombenti sugli organi WTO a
seguito della Conferenza di Doha (49). Una ulteriore preoccupa-
zione del Segretariato è quella di riaffermare il ruolo della WTO

(47) Doc. WIPO A/36/14, del 6 agosto 2001: ‘‘Agenda for Development of
the International Patent System’’ (Memorandum del Direttore generale sottoposto
alle Assemblee riunite degli Stati membri). I dibattiti svolti fino ad oggi non hanno
consentito di superare le divisioni tra gli Stati riguardo alla necessità di richiedere
al momento della concessione dei brevetti le necessarie informazioni e la certifica-
zione del previo consenso delle comunità locali. Va anche segnalato che nel Tratta-
to sulle esecuzioni in pubblico e i fonogrammi, adottato dalla WIPO il 20 dicem-
bre 1996 (WIPO Performances and Phonograms Treaty- WPPT), le espressioni del
folklore sono state espressamente contemplate (art. 2, lett. a).

(48) Cfr. sul punto C.M. CORREA, An Agenda for Patent Reform and Har-
monization for Developing Countries, in UNCTAD-ICTSD Dialogue on IPRs and
Sustainable Development: Intellectual Property and Sustainable Development: Revi-
sing the Agenda in a New Context (24-28 October 2005), Bellagio, p. 1 s.

(49) V. infra, par. 8.
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in relazione a tematiche di confine condivise da WTO, WIPO e
CBD, che richiedono una soluzione per evitare conflitti tra le
norme adottate in altre sedi e le norme TRIPs (50).

Per questi motivi, assume importanza preminente il dibatti-
to sviluppatosi fino ad oggi in ambito WTO riguardo alla ado-
zione di norme che consentano di regolamentare in maniera
equilibrata gli interessi delle popolazioni detentrici della cultura
indigena e quelli di coloro che intendono utilizzarla al di fuori
della realtà di origine. Tale risultato potrebbe essere raggiunto
attraverso l’introduzione di deroghe alle norme esistenti o l’ado-
zione di disposizioni uniformi negli ordinamenti nazionali, intesa
a garantire le popolazioni indigene (51). Quest’ultima strada è
certamente altrettanto complessa quanto l’adozione di un testo
che introduca eccezioni agli obblighi derivanti dal TRIPs, essen-
do condizionata nella realizzazione pratica alla volontà positiva
degli Stati di adottare una legislazione nazionale conforme. Tut-
tavia presenta il vantaggio di eliminare le incertezze conseguenti
a una interpretazione unilaterale in senso estensivo, che potreb-
be essere ritenuta da altri Stati membri o dagli stessi organi della
WTO incompatibile con il TRIPs (52).

7. Prima di esaminare le proposte formulate in ambito
WTO allo scopo di ampliare le garanzie consentite dal TRIPs a
favore delle popolazioni indigene, è bene accennare alle eccezio-
ni consentite dal testo attuale dell’Accordo TRIPs rispetto agli
obblighi da esso derivanti per gli Stati membri. La protezione
delle comunità indigene e tradizionali potrebbe essere conside-
rata di importanza vitale in alcuni Stati sotto il profilo dello svi-
luppo socio-economico e in tal senso giustificare limitazioni o
deroghe ai diritti di privativa utilizzando eventuali margini di
flessibilità ravvisabili nel TRIPs.

(50) Doc. WTO IP/C/W/370/Rev. 1, del 9 marzo 2006. ‘‘The protection of
traditional knowledge and folklore. Summary of issues raised and points made’’ (no-
te by the Secretariat), p. 6-8.

(51) Cfr. S. BHATTI, Intellectual Property and Traditional Knowledge: the
Work and Role of the WIPO, in doc. UNCTAD/DITC/TED/10, Genève, 2004, p.
121 ss.: l’A. sottolinea i vantaggi che derivano dal conseguimento di un « careful
balance of positive and defensive protection measures and proactive international
property management on the part of TK holders ».

(52) V. supra, par. 5.
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Nell’interpretazione delle disposizioni contenute nel TRIPs
occorre tener conto dell’orientamento generalmente restrittivo
desumibile dai lavori che hanno portato alla istituzione della
WTO, ed espresso in sede di soluzione delle controversie, anche
se queste ultime hanno fino ad oggi riguardato prevalentemente
l’Accordo GATT (53). Alla luce di tali elementi, appare difficile
interpretare le espressioni utilizzate in alcune disposizioni TRIPs
come sufficientemente flessibili, sì da giustificare deroghe agli
obblighi degli Stati membri. Così, ad es., l’art. 7 richiama il be-
nessere economico e sociale; tuttavia è chiaro che scopo dei re-
dattori era quello di elaborare norme che contribuissero all’in-
novazione tecnologica e al trasferimento della tecnologia, sia pu-
re « in a manner conductive to social and economic welfare, and
to a balance of rights and obligations ». Quanto all’art. 8, par. 1,
questo enuncia la facoltà per gli Stati membri di modulare la
propria legislazione in modo da adottare misure necessarie per
la protezione della salute e dell’alimentazione, nonché allo scopo
di promuovere l’interesse pubblico in settori di importanza vita-
le per lo sviluppo socio-economico e tecnologico (54). Tuttavia,
nell’ultima frase della disposizione si prevede che quelle misure
devono essere « consistent with the provisions of this Agree-
ment » (55). Pertanto, l’art. 8 sembra soprattutto finalizzato a ri-
badire l’obbligo per gli Stati membri di adempiere agli impegni

(53) D. LESKIEN, M. FLINTER, Intellectual property rights for plants: options
for a sui generis system, in Plant Genetic Resources, 1997, a favore di una interpre-
tazione restrittiva delle eccezioni di cui all’art. 27, par. 3 TRIPs.

(54) Art. 8, par.1: « Members may, in formulating or amending their natio-
nal laws and regulations, adopt measures necessary to protect public health and
nutrition, and to promote the public interest in sectors of vital importance to their
socio-economic and technological development, provided that such measures are
consistent with the provisions of this Agreement ». Il secondo comma dell’art. 8 si
riferisce invece alla possibilità per gli Stati contraenti di adottare misure per preve-
nire abusi da parte dei titolari dei diritti di proprietà intellettuale suscettibili di in-
cidere sul commercio internazionale.

(55) Cfr. N. PIRES DE CARVALHO, Requiring Disclosure of the Origin of Ge-
netic Resources and Prior Informed Consent in Patent Applications without Infrin-
ging the TRIPs Agreement: the Problem and the Solution, in Washington Journal of
Law and Policy (Patent Law and Policy Symposium), 2000, p. 396 ss., secondo il
quale la fraudulent procurement doctrine affermatasi nella prassi giudiziaria USA
potrebbe applicarsi allo scopo di negare la efficacia di brevetti concessi a persone
che abbiano in mala fede occultato l’origine della risorsa alla base dell’invenzione.
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sottoscritti con la partecipazione al TRIPs limitando la portata
delle possibili eccezioni.

Più appropriato al fine di giustificare una eccezione per tu-
telare la salute e salvaguardare la stessa sopravvivenza delle co-
munità indigene sembra il ricorso all’art. 27, par. 2, TRIPs, che
consente di escludere la brevettazione allorché sia necessario
prevenire lo sfruttamento commerciale per proteggere l’ordine
pubblico o la moralità, inclusa l’esigenza di tutelare la salute de-
gli uomini o la vita degli animali o delle piante, oppure allo sco-
po di evitare gravi danni ambientali. A sostegno di una interpre-
tazione estensiva di tale disposizione, alcuni Stati (soprattutto
membri dell’Organizzazione per l’unità africana - OAU) hanno
invocato la tradizione etica e culturale di molte comunità degli
Stati membri della WTO, espressa anche nella propria legisla-
zione nazionale con la quale sono incompatibili i brevetti sulle
forme viventi (56). Tale richiesta non ha trovato seguito nella
maggioranza dei Paesi industrializzati. Una difficoltà deriva dalla
formulazione della norma, che è chiara nel senso di circoscrivere
l’eccezione dell’ordine pubblico all’ipotesi che questo venga pre-
giudicato dalla commercializzazione del prodotto che incorpori
il brevetto, escludendola per la brevettabilità come tale (57). È
poi evidente che, in mancanza di una definizione condivisa a li-
vello internazionale circa un nucleo di valori etici prevalenti, è
dubbio che si possa invocare il limite dell’ordine pubblico come
strumento per la salvaguardia di valori considerati fondamentali
dal singolo Stato contraente. A dimostrazione che è prevalsa fi-
no ad oggi una interpretazione restrittiva si possono ricordare i
sia pur pochi casi fino ad oggi sottoposti ai panel della

(56) Doc. IP/C/W/404, cit., p. 4: « The exceptions for ordre public or mo-
rality in paragraph 2 of Article 27 are not rendered meaningless by any provisions
in its paragraph 3 (b) through requiring Members to do what is otherwise contrary
to ordre public or morality in their societies. The barest minimum in this regard,
would be to clarify that paragraph 3(b) does not in any manner restrict the rights
of Members to resort to the exceptions in paragraph 2 ».

(57) V. infra, par. 10. L’art. 53, lett. a, della Convenzione di Monaco sul
brevetto europeo include invece tra i motivi di ordine pubblico anche quelli riferi-
bili alla concessione del brevetto, indipendentemente dalla commercializzazione
del prodotto. Sul punto cfr. il commento di J. STRAUS, Implications of the TRIPs
Agreement in the Field of Patent Law, in F.K. BEIER, G. SCHRICKER (eds.), From
GATT to TRIPs- The Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property
Rights, Weinheim-NewYork, 1996, p. 183 ss.
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WTO (58). Il dibattito che ha riguardato i medicinali per la cura
dei malati di AIDS in Sud-Africa dimostra che la maggioranza
degli Stati industrializzati si oppongono all’estensione delle ecce-
zioni contemplate dal TRIPs (59). Il caso si è risolto per la ri-
nuncia delle società farmaceutiche coinvolte a proseguire nella
controversia davanti al panel WTO nel 2001 (60). L’estensione
di tali eccezioni resta dunque affidata a una evoluzione della
prassi in tal senso (61).

Il dibattito internazionale sulla tutela dei metodi indigeni di
coltivazione e delle risorse naturali si è incentrato, in particolare,
sulla portata dell’art. 27, par. 3, TRIPs e sulle modifiche propo-
ste riguardo alla sua attuale formulazione. Tale disposizione con-

(58) Nel caso Canadian Pharmaceutical il panel WTO ha osservato che
« the specific forms of patent exploitation are not static, of course, to be effective
exploitation must adapt to changing forms of competition due to technological de-
velopment and the evolution of marketing practices » (doc. WT/DS114/R, 17
marzo 2000, par. 7. 55).

(59) Il problema delle eccezioni consentite dal TRIPs è stato esaminato
specialmente in occasione della controversia sorta relativamente ai brevetti sui far-
maci. Cfr. P. ACCONCI, L’accesso ai farmaci essenziali. Dall’Accordo TRIPs alla Di-
chiarazione della quarta Conferenza ministeriale OMC di Doha, in Com. int., 2001,
p. 640-643; P. PICONE, A. LIGUSTRO, Diritto dell’Organizzazione mondiale del com-
mercio, Padova, 2002, p. 434 ss.

(60) Sul caso cfr. G. CONTALDI, La tutela della salute nell’accordo TRIPs, in
G. VENTURINI, G. COSCIA, M. VELLANO (a cura di), Le nuove sfide per l’OMC a
dieci anni dalla sua istituzione, Milano, 2005, p. 280 ss., a favore di una lettura fles-
sibile delle deroghe consentite dal TRIPs, anche con riferimento al caso sud-afri-
cano. L’A. desume dalla prassi che il TRIPs fornisce due diversi livelli di tutela. Il
primo, che risulta dalla semplice lettura delle disposizioni TRIPs, corrisponde a
quello praticato da taluni paesi industrializzati. Il secondo livello, desumibile dalle
disposizioni generali (soprattutto artt. 7 e 8) e dalla prassi internazionale, tende a
privilegiare una lettura estensiva delle deroghe per salvaguardare gli interessi vitali
dei PVS.

(61) Un’altra eccezione al regime di tutela previsto dal TRIPs è quella pre-
vista dall’art. 31, consistente nella concessione di licenze obbligatorie, senza l’auto-
rizzazione del titolare del brevetto. Tuttavia, tale eccezione non sembra interessare
la tutela della conoscenza indigena, essendo finalizzata a fronteggiare emergenze
del mercato nazionale e subordinata a una serie di condizioni che non trovano fa-
cilmente applicazione nei casi che coinvolgono diritti originari delle comunità in-
digene. Altre eccezioni sono quelle previste per i PVS e i Paesi meno sviluppati, a
favore dei quali gli artt. 65 e 66 TRIPs stabiliscono la possibilità di una estensione
del periodo transitorio per facilitare l’adeguamento della legislazione nazionale.
Analoga flessibilità è prevista in relazione ai brevetti sui farmaci dall’art. 70, par. 8
TRIPs.
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sente agli Stati di escludere dalla brevettabilità (a) i metodi dia-
gnostici, terapeutici e chirurgici per il trattamento di persone o
animali; (b) piante e animali diversi dai microrganismi, e proces-
si essenzialmente biologici per la produzione di piante o animali
diversi dai processi non biologici e microbiologici. La distinzio-
ne tra processi ‘‘essenzialmente biologici’’ e processi microbiolo-
gici, non priva di ambiguità, finisce per circoscrivere il limite di
brevettabilità ai processi biologici di tipo tradizionale (62). Sono
invece brevettabili i metodi diversi da quelli tradizionali, ossia
quelli praticati dalla moderna biotecnologia che utilizza piante e
animali transgenici, oltre ai processi di fermentazione, che si
possono far rientrare tra i processi micro-biologici. Quanto poi
alle varietà vegetali, l’art. 27, par. 3, lett. b, seconda frase, obbli-
ga gli Stati a garantire una tutela ‘‘efficace’’, lasciando agli Stati
il compito di prevedere forme di tutela basate sul sistema dei
brevetti o su di un sistema sui generis o una combinazione del
primo e del secondo. L’attuale formulazione non chiarisce entro
quali limiti una normativa sui generis può derogare alle regole
TRIPs in materia di brevetti, ad esempio consentendo alle co-
munità indigene di sfruttare le varietà vegetali e le semenze per
esigenze connesse alla produzione locale.

La materia disciplinata dall’art. 27, par. 3, si presentava già
problematica all’epoca della redazione del TRIPs (63). Per que-
sto motivo, l’ultima frase prevede che questa disposizione sarà
oggetto di revisione dopo il decorso di quattro anni dall’adozio-
ne dell’Accordo. Ciò ha consentito di pervenire alla Dichiarazio-
ne ministeriale adottata nel novembre 2001 nel corso della Con-
ferenza di Doha, nella quale si stabilisce che gli Stati membri
istruiranno il Consiglio del TRIPs allo scopo di inserire nel pro-
gramma di lavoro la modifica dell’art. 27, par. 3, lett. b, « to exa-
mine, inter alia, the relationship between the TRIPs Agreement

(62) Cfr. le osservazioni critiche di C.M. CORREA, The GATT Agreement
on Trade-related Aspects of Intellectual Property Rights: New Standards for Patent
Protection, in European Intellectual Property Review, 1994, p. 328 ss., che sottoli-
nea l’ambiguità del riferimento ai processi ‘‘non biologici’’ quando ci si riferisca a
procedimenti finalizzati alla produzione di piante o animali.

(63) Cfr. le osservazioni di J. STRAUS, Implications of the TRIPs Agreement
in the Field of Patent Law, cit., p. 186.
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and the Convention on Biological Diversity, the protection of
traditional knowledge and folklore » (64).

Tra le proposte formulate dai Paesi africani figura quella di
eliminare del tutto la distinzione tra processi biologici e processi
non biologici o microbiologici. Ciò contribuirebbe a chiarire la
effettiva portata della seconda frase dell’art. 27, par. 3, lett. b, e
renderebbe pienamente legittima l’adozione da parte degli Stati
membri di provvedimenti che garantiscano alle comunità di ori-
gine di continuare a praticare i metodi di coltivazione tradizio-
nalmente utilizzati.

Secondo un’altra proposta di revisione, si dovrebbe aggiun-
gere al testo dell’art. 27. 3, lett. b, una nota per precisare che
qualsiasi provvedimento sui generis relativo alle varietà vegetali
deve stabilire, tra l’altro, l’obbligo di tutelare le innovazioni pro-
dotte dalle comunità indigene agricole nei PVS, in conformità
con i princìpi della CBD relativi alla conservazione e all’uso so-
stenibile della diversità biologica. Tali princìpi sono già enuncia-
ti, in parte, nella Convenzione relativa all’Unione internazionale
per la protezione delle varietà vegetali (UPOV), ratificata da ol-
tre sessanta Stati: in particolare, l’art. 15 del testo adottato nel
1991 prevede, tra le eccezioni ai diritti riconosciuti, l’uso delle
varietà per fini non commerciali o per la sperimentazione e la ri-
cerca o per la creazione di nuove varietà vegetali; inoltre, è con-
sentito agli Stati di prevedere ulteriori limitazioni a vantaggio
degli agricoltori limitatamente alla produzione locale (65). Si
tratta, essenzialmente, di garantire alle comunità indigene la pos-
sibilità di utilizzare le varietà delle piante a scopo non commer-
ciale, di conservare e rendere disponibili le semenze per la colti-
vazione in loco (66).

Le proposte di emendamento dell’art. 27, par. 3, non sono
state in generale condivise dai Paesi industrializzati. Tra questi, i

(64) Rif. in doc. WTO IP/C/W/423, del 14 giugno 2004. La Dichiarazione
era stata sollecitata da una richiesta di revisione già sottoposta al Consiglio TRIPs
nell’agosto 1999.

(65) Il testo della convenzione è leggibile nel sito www.upov.int/en/publi-
cations/conventions/1991. Gli Stati membri dell’UPOV sono 64, dopo la ratifica
della Repubblica Dominicana avvenuta nel maggio 2007.

(66) Queste eccezioni sono state sottolineate in una nota inviata dal Segre-
tariato dell’UPOV al Segretariato della CBD (cfr. www.upov.int/en/news/2003/in-
tro_cbd.html).
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Paesi della UE si sono detti contrari a modificare l’art. 27, par.
3, lett. b, ritenendolo sufficientemente flessibile perché consente
agli Stati membri della WTO di adottare un regime di tutela
delle produzioni tradizionali adatto alle specifiche situazioni lo-
cali, in modo da garantire un ritorno economico agli allevatori e
ai coltivatori.

8. Tra le proposte presentate al Consiglio WTO dal grup-
po africano e da un gruppo di Paesi in via di industrializzazione,
come Brasile e India, figura l’introduzione di una regola che sta-
bilisca l’obbligo di subordinare la concessione dei brevetti in
materia di biotecnologia alla informazione circa la fonte delle ri-
sorse genetiche utilizzate come base o strumento della innova-
zione scientifica. Gli stessi Stati, inoltre, hanno chiesto che venga
previsto l’obbligo del previo consenso alla utilizzazione delle ri-
sorse e che venga assicurato un equo compenso in cambio della
loro utilizzazione (67).

(67) Doc. WTO IP/C/W/404, cit. supra. La comunicazione del Brasile è
stata presentata anche a nome dei seguenti Stati: Cina, Cuba, Ecuador, India, Pa-
kistan, Repubblica dominicana, Thailandia, Venezuela, Zambia e Zimbabwe (doc.
WTO IP/C/W/356, del 24 giugno 2002: ‘‘The relationship between the TRIPS
Agreement and the Convention on Biological Diversity and the protection of tradi-
tional knowledge’’). Secondo tale proposta, « An applicant for a patent relating to
biological materials or to traditional knowledge shall provide, as a condition to ac-
quiring patent rights: (i) disclosure of the source and country of origin of the bio-
logical resource and of the traditional knowledge used in the invention; (ii) evi-
dence of prior informed consent through approval of authorities under the rele-
vant national regimes; and (iii) evidence of fair and equitable benefit sharing un-
der the national regime of the country of origin ». Cfr. anche doc.
WT/GC/W/354 dell’11 ottobre 1999: ‘‘Preparations for the 1999 Ministerial Con-
ference. Implementation issues to be addressed before/at Seattle. Communication
from Cuba, Dominican Republic, Egypt, El Salvador, Honduras, India, Indonesia,
Malaysia, Nigeria, Pakistan, Sri Lanka and Uganda’’. La comunicazione è stata ri-
presa in un documento sottoposto al Consiglio TRIPs nel 2005 (doc. WTO
IP/C/W/443, cit.). Ulteriori riferimenti si possono trovare in G. DUTFIELD, Protec-
ting Traditional Knowledge and Folklore. A Review of Progress in Diplomacy and
Policy Formulation, UNCTAD Issue Paper (‘‘ICTSD-UNCTAD- Project on IPRs and
Sustainable Development’’), giugno 2003, in www.iprsonline.org, p. 21-22. V. an-
che B. W. CHAMBERS, Emerging International Rules, in Journal of World Intellec-
tual Property, 2003, p. 311. Il principio del free, prior and informed consent in rela-
zione alla tutela della cultura indigena era stato già introdotto dalla Convenzione
ILO C169 del 1989, sia pure con riferimento ad una diversa problematica, ossia
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Il problema della c.d. disclosure of the source of the genetic
resources and traditional knowledge è strettamente connesso al-
l’accertamento della novità dell’invenzione per la quale si chiede
la registrazione di un brevetto. Dalla regola sulla trasparenza,
applicata in sede di richiesta di brevetto, deriva la necessità di
verificare la previa esistenza della conoscenza tradizionale quale
requisito di brevettabilità. Una applicazione molto rigorosa di
tale regola può comportare che l’acquisizione di elementi appar-
tenenti alla conoscenza tradizionale in qualsiasi stadio del pro-
cesso di creazione dell’invenzione può far venir meno la novità,
precludendo la concessione del brevetto. In tale prospettiva, le
autorità competenti potrebbero negare la concessione o il rico-
noscimento della validità di un brevetto in presenza di informa-
zioni che rivelino la preesistenza di metodi o prodotti indigeni,
sia che tali informazioni derivino da fonti scritte, sia che si rica-
vino da fonti orali o dall’uso praticato nel luogo di origine delle
risorse utilizzate (68).

La regola sulla trasparenza è intimamente collegata e stru-
mentale al previo consenso e alla equa partecipazione. Tali prin-
cìpi sono largamente accettati dagli Stati anche in altri settori del
diritto internazionale, come ad es. nel campo degli investimenti
all’estero o dello sfruttamento delle risorse marine (69). Tuttavia,
data la perentorietà che caratterizza le disposizioni TRIPs, l’os-
servanza di tali princìpi potrebbe essere considerata incompati-
bile con quell’Accordo. Per eliminare i possibili problemi di non
adeguamento agli obblighi TRIPs sarebbe opportuno introdurre
talune modifiche all’Accordo stesso.

Allo scopo di prevenire o quanto meno ridurre sensibil-

quella relativa alle decisioni in materia di spostamento delle popolazioni indigene
in zone diverse da quelle abitate in origine. Il medesimo principio viene enunciato
nella Dichiarazione dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite del 13 settembre
2007 (supra, par. 3).

(68) Questa posizione è stata espressa in maniera particolarmente efficace
dall’India (doc. WTO IP/C/M/39, del 21 marzo 2003, par. 122).

(69) Cfr. F. FRANCIONI, International Law for Biotechnology: Basic Princi-
ples, in F. FRANCIONI, T. SCOVAZZI (a cura di), Biotechnology and International
Law, cit., p. 22 ss. L’A. riconduce il principio dell’equitable sharing of benefits al
principio di equità, cui anche la giurisprudenza internazionale ha fatto ricorso sia
con riferimento ai casi di nazionalizzazioni, sia per la ricostruzione di regole giuri-
diche in altri settori caratterizzati da una rilevante trasformazione sociale e tecno-
logica.
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mente il fenomeno della concessione di brevetti che di fatto dan-
no luogo alla espropriazione della cultura indigena, è stato sug-
gerito di aggiungere all’art. 29, par. 3, (70) un nuovo paragrafo
secondo il quale: « Members shall require an applicant for a pa-
tent to disclose the country and area of origin of any biological
resources and traditional knowledge used or involved in the in-
vention, and to provide confirmation of compliance with all ac-
cess regulations in the country of origin » (71). Un’altra propo-
sta di revisione dell’art. 29 agli stessi fini è stata sottoposta al
Consiglio TRIPs da un gruppo di Stati comprendente il Brasile e
la Cina (72).

(70) L’art. 29 TRIPs stabilisce che l’invenzione oggetto della richiesta di
brevetto deve essere accompagnata da informazioni che siano presentate « in a
manner sufficiently clear and complete for the invention to be carried out by a per-
son skilled in the art » e dall’indicazione del « best mode for carrying out the in-
vention known to the inventor ». Altri requisiti sono previsti nei regolamenti di at-
tuazione del Patent Cooperation Treaty (PCT), concluso in ambito WIPO e in vi-
gorew dal 2002, quanto alla identità dell’inventore (artt. 4.17(i) e 51-bis.1(a)(i)
PCT-Regulations), alla pubblicazione della domanda di brevetto (art. 21 PCT e
Reg. 48 delle PCT-Regulations), al materiale biologico depositato e all’elenco dei
nucleotide e/o delle sequenze di aminoacidi (art. 13-bis e art. 13-ter delle PCT-Re-
gulations). Tali requisiti presentano carattere formale e mirano ad agevolare l’ac-
cesso alle informazioni.

(71) Cfr. la proposta del gruppo dei Paesi africani, in doc. WTO
IP/C/W/404, cit., III d.

(72) Doc. WTO IP/C/W/474, del 5 luglio 2006. Il gruppo era composto
dei seguenti Stati: Brasile, Cina, Colombia, Cuba, India, Pakistan, Perù, Tailandia
e Tanzania. Il testo sottoposto era il seguente: « Art. 29-bis, Disclosure of Origin of
Biological Resources and/or Associated Traditional Knowledge. 1. For the purposes
of establishing a mutually supportive relationship between this Agreement and the
Convention on Biological Diversity, in implementing their obligations, Members
shall have regard to the objectives and principles of this Agreement and the objec-
tives of the Convention on Biological Diversity. 2. Where the subject matter of a
patent application concerns, is derived from or developed with biological resour-
ces and/or associated traditional knowledge, Members shall require applicants to
disclose the country providing the resources and/or associated traditional kno-
wledge, from whom in the providing country they were obtained, and, as known
after reasonable inquiry, the country of origin. Members shall also require that ap-
plicants provide information including evidence of compliance with the applicable
legal requirements in the providing country for prior informed consent for access
and fair and equitable benefit-sharing arising from the commercial or other utiliza-
tion of such resources and/or associated traditional knowledge. 3. Members shall
require applicants or patentees to supplement and to correct the information in-
cluding evidence provided under paragraph 2 of this Article in light of new infor-
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Si tratta di proposte riguardanti modifiche sostanziali al te-
sto del TRIPs. Infatti, alla luce della interpretazione comune-
mente accolta della disposizione dell’art. 29 TRIPs, le informa-
zioni che gli Stati devono fornire al momento della richiesta di
concessione del brevetto sono finalizzate soltanto ad assicurare
che l’invenzione venga descritta in maniera chiara e completa,
indicando la eventuale priorità. È vero che l’Accordo TRIPs non
fa divieto agli Stati di prescrivere condizioni aggiuntive ai fini
della concessione di un brevetto. Rientrano tra le informazioni
che possono essere richieste dagli Stati il c.d. best mode require-
ment, che consiste nell’indicazione del modo migliore di utilizza-
re l’invenzione. Gli Stati, inoltre, possono pretendere la descri-
zione di ognuna delle parti nelle quali può essere suddivisa l’in-
venzione e la forma scritta. Possono anche pretendere che venga
informato il Paese d’origine circa il materiale biologico utilizza-
to. Infine, gli Stati possono richiedere informazioni riguardo alle
domande di brevetti e ai brevetti ottenuti all’estero, a pena del
rigetto della domanda di brevetto. Tuttavia, in base a una inter-
pretazione rigorosa dell’art. 29 TRIPs, dichiarazioni aggiuntive
riguardanti l’utilizzazione anche parziale di un prodotto o di un
metodo tradizionale non possono essere richieste all’atto della
registrazione come una condizione sostanziale di validità del
brevetto stesso (73). Pertanto, negare un brevetto in base a una

mation of which they become aware. 4. Members shall publish the information di-
sclosed in accordance with paragraphs 2 and 3 of this Article jointly with the ap-
plication or grant, whichever is made first. Where an applicant or patentee provi-
des further information required under paragraph 3 after publication, the additio-
nal information shall also be published without undue delay. 5. Members shall put
in place effective enforcement procedures so as to ensure compliance with the
obligations set out in paragraphs 2 and 3 of this Article. In particular, Members
shall ensure that administrative and/or judicial authorities have the authority to
prevent the further processing of an application or the grant of a patent and to re-
voke, subject to the provisions of Article 32 of this Agreement, or render unenfor-
ceable a patent when the applicant has, knowingly or with reasonable grounds to
know, failed to comply with the obligations in paragraphs 2 and 3 of this Article
or provided false or fraudulent information ».

(73) In tal senso cfr. le dichiarazioni della Norvegia, che tuttavia si è
espressa in senso favorevole alla introduzione di un emendamento per stabilire la
regola della disclosure riguardo all’origine delle risorse utilizzate (Doc. WTO
IP/C/W/473, del 14 giugno 2006): « [...] the TRIPs Agreement is commonly un-
derstood to permit Members to introduce disclosure of origin obligations in their
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interpretazione estensiva della regola della disclosure dà luogo a
una violazione delle regole TRIPs. Né sembra che si possa per-
venire a diverse conclusioni in base all’art. 62, il quale consente
agli Stati membri di introdurre nella propria legislazione l’obbli-
go di dichiarare la fonte dell’invenzione « as a condition of the
acquisition or maintenance of the intellectual property rights »,
ma solamente come regola rientrante tra le « reasonable proce-
dures and formalities » (74). Tale interpretazione dell’art. 29 si
ricava anche dalle posizioni espresse dagli Stati durante i nego-
ziati per la redazione dell’Accordo TRIPs (75).

Sembra improbabile che si riesca a pervenire alla modifica
proposta, pur essendo evidente che tale modifica, oltre ad age-
volare una più precisa determinazione dei diritti riconosciuti al-
l’inventore, gioverebbe all’avanzamento della ricerca e del pro-
gresso tecnologico. Infatti, un maggiore rigore nel pretendere la
descrizione delle informazioni utilizzate dall’inventore favorisce
la condivisione dei benefici derivanti dalle invenzioni dopo la
scadenza del periodo di validità del brevetto.

Le resistenze dimostrate soprattutto dai Paesi industrializ-
zati si spiegano per le rilevanti implicazioni economiche della di-
sclosure: il know-how coperto da segreto consente margini più
ampi di profitto per i detentori di brevetti, dato che può essere
utilizzato per chiedere la concessione di nuovi brevetti e senza
limiti di tempo. Tra le posizioni più fermamente contrarie alla

national legislation. In order to oblige Members to introduce a mandatory disclo-
sure obligation, the TRIPs Agreement would need to be amended. The obligation
to disclose origin is linked to the patent application, but does not constitute a sub-
stantive patent criterion. In Norway’s opinion, it would therefore be most appro-
priate to introduce a new provision in the TRIPs Agreement immediately follo-
wing Article 29, which contains provisions on the disclosure of information related
to the invention ».

(74) In base a quanto si ricava dai negoziati che hanno portato alla reda-
zione del TRIPs, le uniche restrizioni consentite ai sensi dell’art. 62 sono quelle
che si riferiscono alle caratteristiche dell’invenzione o alle tasse per la registrazio-
ne. Ciò dimostra che le preoccupazioni principali degli Stati proponenti del testo
poi confluito nell’art. 62 erano di assicurare la celerità delle procedure di registra-
zione.

(75) Cfr. N. PIRES DE CARVALHO, Requiring Disclosure, cit., spec. p. 386
ss., dove si sottolinea, anche alla luce di riscontri della prassi, che gli unici requisiti
sostanziali ammessi dal TRIPs, al possesso dei quali gli Stati membri possono con-
dizionare la concessione dei brevetti, sono la novità, l’utilizzabilità e la non ovvietà.
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introduzione di emendamenti all’art. 29 emerge quella degli Sta-
ti Uniti, che considerano inaccettabile l’interpretazione della re-
gola sulla trasparenza proposta dai PVS, nel senso che debba ri-
guardare anche l’origine delle risorse e le conoscenze utilizzate
in tutto o in parte ai fini dell’invenzione. Gli Stati Uniti non in-
tendono modificare la propria normativa nazionale, secondo la
quale la prova della anteriorità della conoscenza o dell’uso di un
prodotto o di un metodo di produzione deve essere desumibile
da una fonte scritta; secondo le leggi in vigore negli Stati Uniti è
possibile tener conto degli usi o di prove empiriche soltanto
quando si tratti di un prodotto presente sul mercato nazionale.
Secondo gli Stati Uniti, misure di prevenzione e di controllo dei
comportamenti abusivi e un regime adeguato di esecuzione e
partecipazione ai profitti vanno adottate nel contesto delle rego-
le in vigore nell’ordinamento nazionale in materia civile e di giu-
risdizione (76). Secondo il Giappone, stabilire la non brevettabi-
lità in caso di mancanza di disclosure circa l’origine delle risorse
utilizzate rappresenterebbe un onere aggiuntivo ed eserciterebbe
un effetto dissuasivo nei confronti della ricerca scientifica (77).
Pertanto, negare un brevetto in base a una interpretazione esten-
siva della regola sulla disclosure dà luogo a una violazione delle
regole TRIPs.

Una posizione più flessibile è stata espressa dalla Comunità
europea, che tuttavia si è sempre espressa in senso contrario al-
l’avvio di una procedura di modifica del TRIPs per il timore che
possa comportare la necessità di riaprire il negoziato in sede di

(76) Doc. WTO IP/C/W/449, del 10 giugno 2005: « Rather than attem-
pting to single out applications involving patents and trying to deal with them a
new patent disclosure requirement that may negatively affect technological deve-
lopment, a more appropriate solution would be strengthening national regimes
outside the patent systems in order to take a comprehensive, holistic approach and
address all instances of commercialization of misappropriated resources and/or
traditional knowledge that need to be addressed outside the patent system in any
event ». Si vedano i commenti critici di Brasile e India nel senso che le proposte
formulate dagli Stati Uniti non sono idonee a risolvere i problemi degli oneri bu-
rocratici né ad assicurare l’efficienza del sistema di tutela delle conoscenze tradi-
zionali (doc. WTO IP/C/W/443 cit.).

(77) Secondo il Giappone, l’introduzione della regola della disclosure con-
figurerebbe addirittura una discriminazione tra settori tecnologici e dunque una
violazione dell’art. 27, par. 1 TRIPs (cfr. doc. WTO IP/C/W/472, del 13 giugno
2006, par. 42 ss.).
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conferenza WTO anche su altri temi delicati. Non è estraneo al-
la Comunità europea il timore che la riapertura del negoziato
possa portare perfino alla estensione della brevettabilità, contro
gli interessi dei PVS e degli stessi Paesi comunitari interessati a
valorizzare talune produzioni tradizionali locali. Pertanto, pur ri-
conoscendo l’importanza della trasparenza e del consenso dei
detentori originari delle specie, la Comunità europea ha afferma-
to che trasparenza e prior informed consent devono essere assicu-
rati attraverso l’adozione di una normativa nazionale che obbli-
ghi il richiedente la concessione di un brevetto a fornire delle in-
formazioni al riguardo, senza che ciò si traduca in un requisito
sostanziale per la concessione del brevetto stesso. Gli organi
competenti a ricevere la richiesta devono assicurarsi che la di-
chiarazione di origine sia stata effettuata, senza poter verificarne
la veridicità ai fini del rilascio di un brevetto (78). In questa pro-
spettiva, la Comunità europea e la Svizzera hanno soprattutto
sottolineato l’utilità degli strumenti di carattere preventivo per
agevolare la circolazione delle informazioni, come l’istituzione di
banche dati e la creazione di una struttura adeguata che contri-
buisca ad armonizzare a livello internazionale la metodologia se-
guita dagli Stati per l’archiviazione e l’organizzazione dei dati
raccolti, anche utilizzando gli strumenti informatici (79).

9. Le soluzioni proposte dagli Stati industrializzati non
sembrano sufficienti a rappresentare le esigenze manifestate da-
gli Stati in via di sviluppo o all’inizio del processo di industrializ-
zazione.

Uno degli aspetti più problematici alla radice del dibattito
sulla regola della disclosure consiste nella definizione del caratte-
re di novità, che non è presente nell’Accordo TRIPs. Si può se-
guire infatti una interpretazione secondo la quale un prodotto
creato essenzialmente mediante l’utilizzo di risorse locali o di un
metodo di produzione già conosciuto dalle comunità indigene
non presenti il carattere di novità richiesto per ottenere il diritto
al brevetto. Si può invece seguire una interpretazione più flessi-

(78) Cfr. doc. WTO IP/C/W/383, del 17 ottobre 2002 (comunicazione
della Comunità europea e Stati membri).

(79) Doc. WTO IP/C/W/423, cit. (comunicazione della Svizzera), p. 11 s.
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bile, nel senso che sia consentito brevettare un prodotto o un
processo che, pur utilizzando risorse naturali o metodi in uso
presso le comunità indigene, aggiunga qualcosa di innovativo.
La scelta a favore dell’una o dell’altra soluzione è particolarmen-
te complessa nel campo delle biotecnologie, dove il confine tra
invenzione e scoperta è assai sottile. In generale, l’industria bio-
tecnologica si avvale del metodo consistente nel rimuovere le
cellule germinali dal loro ambiente naturale, isolarle e utilizzarle
a scopi industriali. La definizione del carattere di novità dipende
anche da una scelta strategica del legislatore nazionale. L’adozio-
ne di criteri rigorosi consente di bloccare domande di brevetta-
zione provenienti da richiedenti esterni. Viceversa, uno Stato nel
quale non sia presente una realtà indigena può essere favorevole
a una legislazione permissiva, per agevolare la brevettazione di
invenzioni che inglobino la cultura originaria di altri Stati (80).

Una interpretazione estensiva del concetto di novità è ac-
colta dalla Dir. 98/44 del 6 luglio 1998 della Comunità europea
concernente la protezione giuridica delle invenzioni biotecnolo-
giche, il cui art. 3, par. 2 estende la definizione di invenzione al
« materiale biologico che viene isolato dal suo ambiente naturale
o viene prodotto tramite un procedimento tecnico [...] anche se
preesisteva allo stato naturale ». Pertanto, anche l’isolamento, la
purificazione e la caratterizzazione sono idonei a configurare
metodi brevettabili. La giurisprudenza che si è sviluppata nel
contesto della Convenzione di Monaco sul brevetto europeo ha
tuttavia precisato taluni limiti rispetto a quella definizione, utili a
risolvere i casi nei quali una risorsa fosse già utilizzata e pertanto
sia giusto circoscrivere la brevettabilità al metodo seguito per
isolare e modificare le cellule (81).

(80) Cfr. H. ULLRICH, Traditional Knowledge, cit., spec. p. 205. Secondo
C.M. CORREA, An Agenda, cit., p. 7, il modo migliore per tutelare i PVS consiste
nello stabilire standard elevati di non-obviousness/inventive step: ciò assicura alme-
no una genuina competizione e l’innovazione e impedisce lo sviluppo eccessivo e
la proliferazione dei brevetti, anche dovuto al fenomeno c.d. di evergreening (ossia
consistente nella brevettazione dei prodotti ottenuti grazie all’aggiornamento della
tecnologia).

(81) La direttiva è pubblicata in GUCE, L 213 del 30 luglio 1998. Sulla
prassi dell’Ufficio europeo dei brevetti rilevante sotto il profilo della brevettabilità
in materia di biotecnologie cfr. R. PAVONI, Biodiversità e biotecnologie, cit.,
p. 86 ss.
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Emergono inoltre i problemi legati alla pratica applicazione
degli strumenti proposti al fine di assicurare una utilizzazione
corretta delle risorse indigene. Le banche dati, proposte come
strumento di catalogazione delle risorse per fornire la prova cir-
ca l’esistenza di metodi già conosciuti o di prodotti già utilizzati
dalle comunità indigene, non sembrano in grado di contenere la
varietà degli usi tradizionali: questi vengono in genere tramanda-
ti oralmente e sono caratterizzati dalla continua evoluzione attra-
verso innovazioni informali all’interno delle comunità stesse.
Inoltre, le banche dati, pur costituendo un punto di riferimento
utile anche per gli uffici incaricati di svolgere la procedura di at-
tribuzione del brevetto, non sono sufficienti a impedire la con-
cessione di brevetti ottenuti utilizzando risorse o metodi tradi-
zionali dei quali non sia possibile fornire una prova scritta.

Posto che alla disclosure nei termini proposti dai PVS si at-
tribuisca un significato esclusivamente procedurale e non sostan-
ziale, la sua violazione non avrebbe alcuna incidenza sulla con-
cessione di un brevetto, anche quando questo sia lesivo dei dirit-
ti delle comunità tradizionali. Per gli stessi motivi, è da escludere
la revocabilità di brevetti che contravvengano a quel requisito.
L’art. 32 TRIPs, che stabilisce l’obbligo per gli Stati di prevede-
re un meccanismo giurisdizionale per revocare o dichiarare sca-
duto un brevetto, non si applica a garanzia di princìpi diversi da
quelli enunciati dal TRIPs tra le condizioni per il rilascio del
brevetto stesso (82). Pertanto, qualora siano ravvisabili gli estre-
mi della indicazione fraudolenta dell’origine del prodotto, gli
unici strumenti utilizzabili sono la domanda per la corresponsio-
ne dei danni secondo le norme di diritto civile e commerciale in
vigore nel Paese di concessione, o le sanzioni di carattere ammi-
nistrativo, come il pagamento di ammende (83). Se si configura-
no gli estremi della pratica abusiva, è anche possibile applicare
le norme nazionali di diritto penale (84). Tali strumenti, sebbene

(82) Sulla questione si veda la risposta della delegazione USA in reazione
all’intervento dell’India nel Consiglio TRIPs (doc. WTO IP/C/W/32, del 6 agosto
1996).

(83) Cfr. doc. WTO IP/C/W/383, cit., par. 55.
(84) Cfr. N. PIRES DE CARVALHO, Requiring Disclosure, cit., p. 396 ss., se-

condo il quale in base alla fraudulent procurement doctrine affermatasi nella prassi
giudiziaria degli Stati Uniti si potrebbe negare l’efficacia di brevetti concessi a per-



ANTONIETTA DI BLASE552

possano avere delle ripercussioni sulla esecuzione del titolo, non
incidono sul regime della proprietà intellettuale relativamente al
prodotto in questione, e pertanto la loro compatibilità con le
norme TRIPs è incontestabile.

È evidente che tali strumenti, ai quali si può ricorrere ex po-
st, non garantiscono una tutela effettiva delle comunità indigene,
anche considerando le difficoltà di talune comunità di accedere
agli strumenti giudiziari disponibili nello Stato di concessione
del brevetto. Soltanto quando godano dell’appoggio di un go-
verno interessato allo sviluppo della produzione tradizionale o
di una organizzazione non governativa in grado di fornire prove
inconfutabili circa la novità e non ovvietà dei prodotti in que-
stione, sono in grado di intraprendere iniziative giudiziarie per
la revoca del brevetto in un Paese straniero. Ciò è avvenuto nel
celebre caso del ricorso promosso dal Consiglio indiano per le
scienze e la ricerca nel 1996 per la revoca del brevetto concesso
a favore del Centro medico dell’Università del Mississipi, per
l’uso della curcuma longa, pianta utilizzata da epoca immemora-
bile in India per la guarigione delle ferite e delle ulcere. Il suc-
cesso ottenuto nel giudizio instaurato davanti all’Ufficio per il
brevetti e i marchi degli Stati Uniti si spiega dato che le caratte-
ristiche di quel prodotto erano ampiamente documentate da au-
torevoli riviste scientifiche (85).

10. Come si è visto, la formulazione letterale delle norme
TRIPs lascia sussistere notevoli incertezze quanto alle deroghe
consentite rispetto alle condizioni per il rilascio dei brevetti; né
gli organi WTO si sono ancora pronunciati in modo da sgom-
brare il campo da possibili dubbi a tale riguardo.

sone che abbiano in mala fede occultato l’origine delle risorse alla base dell’inven-
zione.

(85) Il brevetto è stato revocato essendo riuscito il ricorrente a dimostrare
l’assenza della novità grazie alla abbondante letteratura scientifica esistente, della
quale l’ufficio competente per il rilascio del brevetto negli Stati Uniti non era a co-
noscenza. Si veda, anche per i riferimenti alla prassi sul tema, S. BORRAS PENTI-
NAT, Los avances en la regulación de un régimen internacional sobre acceso y partici-
pación en los beneficios derivados de la utilización de los recursos genéticos que com-
ponen la diversidad biológica (APB-ABS), in P. FOIS (a cura di), Il principio dello
sviluppo sostenibile nel diritto internazionale ed europeo dell’ambiente, Napoli,
2007, spec. p. 94 s.



I DIRITTI DI PROPRIETÀ INTELLETTUALE 553

Un contributo importante è rappresentato dalla normativa
adottata dagli Stati membri e dalle organizzazioni regionali. In
base a tale normativa si può infatti ricostruire una modalità di ri-
conoscimento delle prerogative delle comunità indigene anche a
livello consuetudinario internazionale. In tal senso, potrebbe in-
fluenzare il processo di revisione del TRIPs.

Così, ad esempio, al fine di ricostruire l’orientamento degli
Stati relativamente alla portata del limite dell’ordine pubblico
un importante riferimento è costituito dalla prassi di applicazio-
ne della Convenzione di Monaco sul brevetto europeo del 1973:
a differenza dall’art. 27, par. 2, TRIPs, nel quale l’eccezione del-
l’ordine pubblico è intesa con riguardo alla esigenza di prevenire
la commercializzazione o lo sfruttamento del prodotto oggetto
del brevetto, nel contesto della Convenzione di Monaco l’ordine
pubblico è stato preso in considerazione anche in relazione alla
concessione del brevetto in quanto tale, oltre che in relazione al-
la distribuzione del prodotto (86).

Un settore nel quale si manifesta una rilevante produzione
normativa di rilievo suscettibile di influenzare l’interpretazione e
applicazione dell’Accordo TRIPs è quello relativo alla protezio-
ne delle varietà vegetali, considerato che gran parte delle espres-
sioni della cultura tradizionale ha come oggetto il trattamento
delle specie vegetali e i processi biologici per la produzione di
varietà vegetali. Come si è già visto, l’art. 27, par. 3, lett. b, se-
conda frase, TRIPs prevede la facoltà per gli Stati membri di uti-
lizzare lo strumento del brevetto o un sistema misto, ma non
esclude la possibilità di prevedere un sistema diverso (sui gene-
ris), purché garantisca una ‘‘effettiva protezione’’. Il TRIPs con-
sente in tal modo agli Stati membri di modulare la normativa
applicabile alla tutela della cultura indigena.

(86) La Dir. 98/44 della Comunità europea del 6 luglio 1998 sulla prote-
zione giuridica delle invenzioni biotecnologiche (GUCE, L 213 del 30 luglio 1998,
p. 13 ss.) formula l’eccezione di ordine pubblico in termini analoghi all’art. 27,
par. 2 dell’Accordo TRIPs (cfr. art. 6). L’art. 53 della Convenzione di Monaco sul
brevetto europeo del 5 ottobre 1973 include invece tra i motivi di ordine pubblico
anche quelli riferibili alla concessione del brevetto, indipendentemente dalla com-
mercializzazione del prodotto (il testo della Convenzione di Monaco è leggibile nel
sito www.european-patent-office.org/legal/epc/e/ma1.html). Sul punto cfr. il com-
mento di J. STRAUS, Implications of the TRIPs Agreement in the Field of Patent
Law, cit., p. 183 ss.



ANTONIETTA DI BLASE554

L’attribuzione di titoli sulle varietà vegetali dei quali posso-
no usufruire le comunità indigene implica la necessità di tenerne
conto in sede di concessione e regolamentazione di altri titoli di
privativa. Così, ad es., qualora uno Stato introduca una normati-
va a tutela delle comunità indigene in relazione alle varietà vege-
tali, nella concessione o nel riconoscimento di brevetti relativi a
prodotti ottenuti utilizzando quelle varietà dovrà salvaguardare i
legittimi interessi di terzi (nel caso di specie le comunità indige-
ne): tale obbligo di bilanciamento è previsto nell’art. 30 TRIPs,
che precisa altresì il dovere di non snaturare o pregiudicare i le-
gittimi interessi del titolare del brevetto.

Un modello possibile di normativa in materia di varietà ve-
getali è costituito dalle convenzioni adottate dall’Unione interna-
zionale per la protezione delle varietà vegetali (UPOV), già men-
zionata. Si deve ritenere che quel modello sia stato implicita-
mente accettato al momento dell’adesione al TRIPs anche dagli
Stati che non avevano ancora aderito a quella convenzione: la
frase che fa salva l’adozione di un sistema sui generis è stata inse-
rita proprio in considerazione della Convenzione UPOV, che
preesisteva alla formazione dell’Accordo TRIPs. Tale modello
consiste nella concessione di un titolo a protezione delle varietà
vegetali distinto dal brevetto, in presenza di determinati presup-
posti (novità, stabilità, distinguibilità), il cui accertamento richie-
de tempi procedurali meno lunghi e costosi rispetto a quelli ne-
cessari per ottenere un brevetto. Il diritto di esclusiva ha una
durata più limitata a confronto del brevetto (20 anni per le va-
rietà diverse dagli alberi, per i quali è invece stabilito un periodo
minimo di 25 anni). Sono previste delle eccezioni che consento-
no l’utilizzazione delle varietà a livello locale per scopi non com-
merciali e a fini di ricerca, variamente interpretate dagli Sta-
ti (87). Anche se la Convenzione UPOV, sia nel testo del 1978,
sia in quello revisionato, si limita a prevedere la facoltà per gli

(87) I margini di flessibilità consentiti dall’UPOV per limitare i diritti dei
titolari (breeders’ rights) a favore dei contadini (farmers’ rights) si sono in parte ri-
dotti nel passaggio dalla versione della Convenzione UPOV del 1978 a quella del
1991. In quest’ultima è stato anche elevato il periodo di durata del titolo di priva-
tiva sulla varietà vegetale. Ciò ha comportato il rigetto da parte del Governo nor-
vegese di centro-sinistra, insediatosi nel 2005, del progetto di legge già predisposto
dal precedente governo per l’adesione alla Convenzione UPOV del 1991 (la noti-
zia in www.grain.org/bio-ipr, 8 dicembre 2005).
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Stati di agevolare gli agricoltori consentendo loro la disponibilità
delle varietà vegetali e delle semenze per uso locale, le modalità
secondo le quali tale facoltà può essere esercitata restano inde-
terminate. Esse possono dunque comportare la possibilità di
adottare sistemi di verifica più o meno rigorosi riguardo alla no-
vità delle varietà e alla condivisione dei benefici da parte delle
comunità indigene. Tra le norme che recepiscono il modello
UPOV vi è quella adottata dalla Comunità europea, che in tal
modo ha inteso promuovere la ricerca nel campo delle varietà
vegetali, senza tuttavia un esplicito riconoscimento del contribu-
to dei coltivatori tradizionali allo sviluppo di tali varietà e alla
conservazione della biodiversità (88). Non sono previsti inden-
nizzi a loro favore a seguito della concessione a società esterne
di brevetti sulle varietà vegetali locali. Tale orientamento della
Comunità europea è forse dovuto al fatto che la problematica
delle tradizioni indigene è meno sentita nella regione europea,
caratterizzata da una maggiore omogeneità della popolazione,
pur sussistendo l’interesse alla valorizzazione delle produzioni
locali.

Alcuni Stati hanno invece adottato una normativa che acco-
glie un riconoscimento più ampio a favore delle comunità indi-
gene. Così, ad es., legislazione del Costa Rica sulla biodiversi-
tà (89) e il regolamento del Perù sulle varietà vegetali stabilisco-
no che il richiedente il brevetto sulle varietà vegetali deve pre-
sentare all’Ufficio competente i certificati d’origine relativi alle
risorse utilizzate e al contenuto genetico delle varietà, a pena di

(88) Cfr. Reg. 2100/94 del 27 luglio 1994 della Comunità europea concer-
nente la privativa comunitaria per ritrovati vegetali (in GUCE, L 227 del 1o settem-
bre 1994, p. 1 ss.).

(89) Legge 7788 del 27 maggio 1998 sulla biodiversità (cit. supra, nota 1),
sulla quale riferisce il doc. WIPO/GRTKF/IC/7/6, del 27 agosto 2004, p. 3 s. Già
la legge adottata dal Costa Rica nel 1992, di modifica al Wildlife Conservation Act,
stabiliva la necessità della previa autorizzazione governativa per la esportazione di
materiale genetico e per la ricerca biogenetica. Tale legge conferisce a quel gover-
no una ampia discrezionalità nel concludere contratti con società straniere. Sulla
normativa del Costa Rica cfr. J. CABRERA MEDAGLIA, Access to Genetic Resources,
Protection of Traditional Knowledge, and Intellectual Property Rights: the Costa Ri-
can Experience, in S. TWAROG, P. KAPOOR (a cura di), Protecting and Promoting
Traditional Knowledge: Systems, National Experiences and International Dimen-
sions (doc. UNCTAD/DITC/ TED(10)), Geneva, 2004, p. 197 ss.
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decadenza della procedura (90). La legislazione del Perù è in
sintonia con la decisione della Comunità andina n. 391 del 2 lu-
glio 1996, che istituisce un regime comune sull’accesso alle risor-
se genetiche. Secondo tale decisione, è vietato riconoscere diritti
di proprietà intellettuale su risorse genetiche o prodotti derivati
se concessi in violazione dei requisiti di accesso previsti (certifi-
cazione e consegna di copia del contratto di accesso alle risorse,
come pre-requisito di concessione del brevetto). Ancora più
esplicitamente, la decisione 486 del 14 settembre 2000 istituisce
il regime comune sulla proprietà industriale della Comunità an-
dina: secondo questa decisione, un brevetto ottenuto senza la
presentazione di una copia del contratto di accesso o del docu-
mento che certifichi l’autorizzazione all’uso della conoscenza
tradizionale deve essere dichiarata nulla (91). Al requisito della
disclosure viene dunque attribuito valore sostanziale. Inoltre, nel-
la citata normativa è previsto, quale premessa indispensabile per
la concessione dei titoli di privativa, il consenso delle comunità
indigene, espresso in un contratto di licenza (Perù), o la man-
canza di obiezioni all’uso delle risorse (Costa Rica). È anche pre-
visto l’obbligo di garantire la partecipazione di tali comunità ai
benefici economici dello sfruttamento di piante o materiale bio-
logico. Tale risultato viene conseguito attraverso l’inserimento
nei contratti stipulati tra i governi e le società straniere di clau-
sole che assicurino una percentuale dei profitti ad agenzie statali
create con il compito di tutelare le popolazioni indigene e l’am-
biente (92). In qualche caso le norme nazionali si limitano a pre-
vedere organismi di controllo ai fini dell’autorizzazione all’e-
sportazione di materiale biogenetico o allo svolgimento di attivi-
tà di ricerca sulle risorse biogenetiche (93). Di particolare rilie-

(90) Cfr. doc. WTO IP/C/W/368/Rev. 1, cit., par. 98.
(91) Il testo delle decisioni è leggibile sul sito www.comunidadandina.org.
(92) Cfr. il contratto sottoscritto nel 1989 tra la Merck & Company, la più

grande compagnia farmaceutica negli USA, e l’Instituto de Biodiversidad Nacional
(INBIO), istituto non profit creato dal Governo del Costa Rica. In questo accordo
si stabiliva che la Merck avrebbe corrisposto all’INBIO una somma in cambio del
diritto di ricavare medicinali dalle piante, insetti e microbi forniti dalla INBIO;
inoltre, l’INBIO e il Governo costaricano avrebbero avuto diritto a una percentua-
le dell’1% e, rispettivamente, del 3% sul ricavato dei prodotti derivanti dalle ri-
sorse genetiche fornite dall’INBIO.

(93) Talvolta la tutela dei diritti delle comunità locali è stata impostata in
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vo, ai fini di una interpretazione evolutiva dei diritti attribuibili
alle comunità indigene, è la legislazione degli Stati che, oltre a
stabilire limiti ai diritti di sfruttamento o sui sistemi di indenniz-
zo a favore delle comunità indigene, riconoscono la rilevanza del
diritto consuetudinario praticato da dette comunità, stabilendo
che in base a tale diritto deve essere valutata la legittimità del-
l’accesso alle risorse locali e la validità del consenso prestato re-
lativamente alla concessione dei diritti di sfruttamento (94).
Analoga impostazione è seguita nel modello di legislazione ela-
borato nell’ambito dell’OAU (95).

Un altro titolo di privativa che consente di tener conto del-
la cultura tradizionale è rappresentato dalle indicazioni o deno-
minazioni geografiche, che identificano la zona di provenienza
di un prodotto in quanto l’origine sia indicativa della qualità o

maniera simile ai brevetti disciplinati dall’art. 28 TRIPs, dal momento che viene ri-
chiesta la registrazione e la pubblicazione previa una istruttoria talvolta assai co-
stosa. Cfr. sul punto le osservazioni di C.M. CORREA, Recent International Develop-
ments in the Area of Intellectual Property Rights, in ICTSD-UNCTAD Dialogue,
2nd Bellagio Series on Development and Intellectual Property, 18-21 Sept., 2003, p.
7 ss. L’articolo è accessibile nel sito www.iprsonline.org.

(94) Cfr. l’Indigenous Peoples Rights Act del 1997 adottato dalla Repubbli-
ca delle Filippine, che alla sez. 32. stabilisce il diritto delle comunità indigene « to
practice and revitalize their own cultural traditions and customs. The State shall
presence, protect and develop the past, present and future manifestations of their
cultures as well as the right to the restitution of cultural, intellectual religious, and
spiritual property taken without their free and prior informed consent or in viola-
tion of their laws, traditions and customs ». Sez. 35: « Access to indigenous kno-
wledge[...] shall be allowed within ancestral lands and domains [...] only with a
free and prior informed consent of such communities, obtained in accordance wi-
th customary laws of the concerned community ». Alla sez. 56 stabilisce che « Pro-
perty rights within the ancestral domain already existing and/or vested upon effec-
tivity of this Act, shall be recognized and respected ». La legge adottata dal Pana-
ma (l. 20 del 26 giugno 2000) prevede un regime speciale di registrazione dei dirit-
ti collettivi delle comunità indigene ad opera delle autorità riconosciute, presso gli
uffici istituiti dal Ministero del Commercio e dell’industria e presso il Ministero
dell’Istruzione. La registrazione e il rilascio dei certificati sono gratuiti.

(95) OAU Model Law, Algeria, 2000; Rights of Communities, Farmers,
Breeders and Access to Biological Resources - African Model Legislation for the Pro-
tection of the Rights of Local Communities, Farmers and Breeders, and for the Regu-
lation of Access to Biological Resources. Tale modello viene citato nei documenti
della CBD: cfr., tra gli altri, Doc. UNEP/CBD/WG-ABS/1/INF/4, del 4 ottobre
2001. Un prospetto comparativo delle legislazioni adottate dagli Stati per la tutela
della cultura tradizionale è nel doc. WIPO/GRTKF/IC/7/6, cit., Annex.
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di altre caratteristiche del prodotto stesso. A differenza dei certi-
ficati relativi alle varietà vegetali, la tutela derivante dalle indica-
zioni geografiche è più limitata, dal momento che non preclude
a soggetti diversi dal titolare la facoltà di produrre i medesimi
prodotti, purché utilizzino una diversa denominazione. Tuttavia,
la normativa statale sopra menzionata e le indicazioni geografi-
che hanno in comune l’obiettivo di avvantaggiare i produttori
locali, che possono trarre qualche beneficio dal divieto di com-
mercializzare con la stessa denominazione prodotti diversi da
quelli provenienti dal loro territorio. Diversamente dalla regola-
mentazione sui generis elaborata sulla base della Convenzione
UPOV, le indicazioni geografiche sono espressamente previste
negli artt. 22 ss. TRIPs, sia pure con alcune limitazioni che ri-
guardano il tipo di prodotti (l’art. 23 prevede l’obbligo per gli
Stati di tutelarle soltanto per il vino e bevande alcooliche) e i
rapporti con i marchi commerciali (cfr. art. 24). Per le ragioni
sopra indicate, le popolazioni indigene potrebbero trarre vantag-
gio da una estensione della tutela delle indicazioni geografiche
oltre i limiti stabiliti dal TRIPs (96).

Un impulso in questa direzione può essere dato dalla posi-
zione favorevole della Comunità europea, che ha adottato una
normativa sulle indicazioni geografiche nel 1992, con il Reg.
2081/92 sulla protezione delle indicazioni e denominazioni geo-
grafiche per i prodotti agricoli e alimentari, successivamente
emendato con il Reg. 510 del 2006 sulle indicazioni geografiche
e le designazioni di origine. Il problema della compatibilità con
il TRIPs, sollevato in occasione di una controversia sorta tra Sta-
ti Uniti e Australia da una parte, e Comunità europea dall’altra,
è stato risolto dal panel della WTO nel senso che la normativa
della Comunità europea può farsi rientrare tra le limitazioni con-
sentite dal TRIPs (97). Nonostante la presenza di elementi di
dissonanza nell’impostazione che caratterizza la normativa co-

(96) G.E. EVANS, M. BLAKENEY, The Protection of Geographical Indications
after Doha: Quo Vadis?, in Review of International Economic Law, 2006, p. 575-
614, definiscono le indicazioni geografiche « a discrete form of intellectual proper-
ty right » (p. 613).

(97) Tra i problemi sollevati dagli Stati ricorrenti vi era quello dell’esclu-
sione delle indicazioni geografiche qualora impediscano di riconoscere la priorità
di un marchio commerciale. Cfr. i rapporti dei panels WTO in doc. WT/DS174/R
e WT/DS290/R del 15 marzo 2005.
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munitaria rispetto alle esigenze delle comunità indigene, le de-
nominazioni geografiche possono incoraggiare i PVS a identifi-
care una categoria di diritti di privativa idonea a valorizzare la
cultura tradizionale. Ne è la riprova il fatto che l’art. 212 della
citata decisione 486 del 2000 della Comunità andina estende la
tutela delle denominazioni di origine ai prodotti naturali, agrico-
li, artigianali e industriali, la produzione dei quali sia avvenuta in
una località o in una regione identificata o richiamata nella de-
nominazione stessa. Anche Paesi come India, Egitto e Kenya
possono trarre profitto dalla tutela della denominazione di de-
terminati prodotti, che hanno la potenzialità di trasformare la
cultura tradizionale in un vantaggio industriale o commerciale
per il Paese (98).

IV.
Conclusioni. La tutela della cultura indigena dentro e fuori

del sistema internazionale della proprietà intellettuale

Dall’esame delle posizioni espresse dagli Stati sulla tutela
della cultura indigena emergono due prospettive opposte. Se-
condo l’impostazione seguita dalla maggioranza dei Paesi indu-
strializzati, i diritti di proprietà intellettuale sono uno strumento
indispensabile per valorizzare la produzione artistica e incentiva-
re la ricerca e l’industrializzazione. In questa prospettiva, i requi-
siti di novità e di inventiveness devono essere interpretati nell’ot-
tica della competizione economica tra gli Stati o i soggetti privati
attivi nella ricerca, anche nei casi in cui un brevetto sia ottenuto
utilizzando risorse o metodi conosciuti dalle comunità indigene.
A tale impostazione si contrappongono gli obiettivi proclamati
dalle organizzazioni facenti parte del sistema delle Nazioni Uni-

(98) J. OTIENO-ODEK, The Way Ahead - What Future for Geographical In-
dications? (studio presentato al Worldwide Symposium on Geographical Indications,
organizzato congiuntamente dal Ministero italiano delle attività produttive e dalla
WIPO, Parma, 27-29 giugno 2005, leggibile nel sito www.geo_pmf/presenta-
tions/doc/wipo_geo_pmf_05_otieno_odek.doc. Cfr. la proposta presentata dalla
Bulgaria a nome di un gruppo di 23 Membri (tra i quali la Comunità europea) al
Trade Negotiating Committee della WTO di emendare l’art. 23 TRIPs nel senso di
estendere le indicazioni geografiche a prodotti diversi dai vini ed alcoolici, ai quali
sono attualmente circoscritte (doc. WTO TN/C/W/14/Add. 2, del 15 luglio 2003).
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te, in particolare dalla CBD, condivisi dalla maggioranza dei
PVS, soprattutto la valorizzazione della capacità delle comunità
indigene di gestire le proprie risorse e l’eliminazione del fenome-
no della biopirateria. In base a questa seconda prospettiva, un
sistema di norme per la tutela della cultura indigena deve garan-
tire non soltanto la sopravvivenza della identità di quelle comu-
nità, ma anche salvaguardarne il patrimonio di tradizioni artisti-
che e conoscenze scientifiche a vantaggio dell’intera umanità.

Con specifico riferimento alla normativa applicabile alle in-
venzioni biotecnologiche, il sistema TRIPs appare attualmente
inadeguato a rispondere alle esigenze delle comunità indigene,
impostato com’è secondo la prospettiva dominante nei Paesi in-
dustrializzati. Anche la prassi della WTO e degli Stati non con-
sente di valorizzare i margini di flessibilità dell’Accordo TRIPs a
favore di una visione meno orientata in senso mercantilistico.
Ciò è evidente se si considerano gli strumenti di valutazione uti-
lizzati dalle autorità nazionali circa il requisito della prior art così
come viene comunemente applicato per la concessione dei bre-
vetti quando il termine di riferimento è la cultura indigena. Essi
sono basati sulla esibizione di prove talvolta eccessivamente di-
spendiose e inaccessibili per le comunità locali. Inoltre, la regola
della non obviousness/inventive step prevista dall’art. 27, par. 1,
TRIPs per la concessione di un brevetto, applicabile quando
l’invenzione viene confrontata con la conoscenza generale di una
persona normalmente istruita, non appare adeguata quando è in
questione il carattere innovativo di un metodo o di un prodotto
che ha origine nella cultura indigena. La verifica della preesi-
stenza di un uso o di una invenzione a livello locale richiede una
indagine diversa, se non più complessa e sofisticata di quella
normalmente effettuata dalle autorità preposte alla concessione
dei brevetti, perché richiede il riferimento agli usi e alle consue-
tudini tramandate di generazione in generazione.

Nonostante l’importanza del patrimonio culturale e delle
tradizioni indigene, solennemente proclamata da varie organiz-
zazioni internazionali e ribadita in numerose convenzioni, sem-
bra che non sussistano al momento le condizioni perché si per-
venga a una revisione del TRIPs in termini soddisfacenti. Tutta-
via, i princìpi proclamati in sede ONU possono contribuire ad
attenuare l’impostazione della normativa vigente sulla proprietà
intellettuale, nella quale risulta prevalente l’obiettivo di garantire
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il profitto economico, e a identificare una nozione di ‘‘moralità
pubblica internazionale’’, in tal modo legittimando una interpre-
tazione evolutiva delle norme TRIPs (99). In questa nuova pro-
spettiva, l’esigenza di salvaguardare l’identità e la sopravvivenza
delle comunità indigene dovrebbe consentire agli Stati interessa-
ti di invocare le eccezioni di cui all’art. 27, par. 2, TRIPs relative
alle finalità di interesse pubblico. Anche gli ordinamenti statali
dovrebbero adeguarsi, riconoscendo alle comunità locali il dirit-
to di avvalersi degli strumenti giudiziari per la tutela del copyri-
ght, o di fornire prove anche non documentali sulla vera origine
del prodotto o del metodo di produzione, per impedire la con-
cessione od ottenere la revoca di un brevetto.

Fino a quando tale mutamento di prospettiva non si realiz-
zerà, strumenti giuridici di tutela più appropriati alla realtà indi-
gena vanno cercati piuttosto al di fuori del TRIPs. Essi possono
influire positivamente, creando le premesse per l’affermazione a
livello consuetudinario di finalità diverse rispetto a quelle attual-
mente considerate prioritarie secondo le norme internazionali vi-
genti sui diritti di proprietà intellettuale. Un contributo impor-
tante è quello dei modelli sui generis adottati dagli Stati per la
tutela delle varietà vegetali. Di particolare interesse sono le nor-
me in vigore in alcuni Stati dell’America latina e dell’Estremo
oriente, nonché quelle contenute nei modelli proposti dalla Co-
munità andina e dall’OAU, che più di altre sono coinvolte nel
dibattito sulle comunità indigene presenti negli Stati membri.
Da tale normativa emerge con chiarezza il principio che un ri-
trovato vegetale o un metodo di produzione conosciuto dalle co-
munità indigene non è res nullius, dunque non è appropriabile
senza l’autorizzazione di un organismo appositamente costituito
dallo Stato territoriale e il consenso delle stesse comunità. Parti-
colare rilievo riveste poi il riferimento, effettuato in alcune leggi,
al diritto consuetudinario esistente presso quelle comunità, per
l’identificazione dei diritti collettivi e le modalità del consenso

(99) Cfr. F. FRANCIONI, L’incidenza delle norme a tutela dell’ambiente e dei
diritti umani sul sistema di risoluzione delle controversie dell’OMC, in F. FRANCIO-
NI, F. LENZERINI, M. MONTINI (a cura di), Organizzazione mondiale del commercio
e diritto della Comunità europea nella prospettiva della risoluzione delle controver-
sie, Milano, 2005, p. 27-29, che si riferisce soprattutto all’eccezione di ordine pub-
blico contenuta nell’art. XX, lett. a), del GATT/WTO.
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allo sfruttamento delle conoscenze locali (100). Tali sistemi nor-
mativi non contrastano con le norme TRIPs, dal momento che
l’art. 27, par. 3, lett. b lascia sussistere dei margini di libertà per
gli Stati di introdurre una tutela sui generis. Si tratta, beninteso,
di una facoltà da esercitare in conformità con il principio di non
discriminazione (101).

Le misure adottate dagli Stati o in ambito regionale posso-
no svolgere una funzione importante in sede di interpretazione
delle norme contenute nell’Accordo TRIPs. Esse possono influi-
re sulla formazione di una opinio juris favorevole ai diritti delle
comunità tradizionali a disporre della propria cultura, della qua-
le gli organi WTO dovranno tener conto anche nella interpreta-
zione ed applicazione delle norme TRIPs (102). Inoltre, l’ado-
zione di una normativa improntata ad una apertura verso le esi-
genze delle comunità indigene può agevolare l’approvazione di
modifiche delle norme TRIPs. Come si è visto, lo strumento del-
le indicazioni geografiche, voluto e disciplinato nell’ambito della
Comunità europea, ove venisse esteso oltre i limiti attualmente
fissati dal TRIPs, potrebbe valorizzare la dimensione locale della
produzione e interpretare le esigenze delle comunità indigene.

L’adozione di una normativa statale o regionale non è co-
munque sufficiente ad assicurare la tutela della cultura indigena
senza uno sforzo di coordinamento e armonizzazione internazio-
nale. È infatti essenziale impedire che il divieto di sfruttamento

(100) Nel doc. WIPO/GRTKF/IC/10/7, del 26 gennaio 2007 (Provisional
Report), risulta evidente che i problemi rimangono aperti, non essendosi raggiunto
un consenso riguardo alla adozione di un testo vincolante sulle regole circa l’utiliz-
zazione delle conoscenze o delle risorse tradizionali da parte dei richiedenti un
brevetto e le sanzioni conseguenti al mancato rispetto di tali regole. Un progresso
si è realizzato ammettendo i rappresentanti delle popolazioni indigene a partecipa-
re ai gruppi di lavoro istituiti dalla WIPO, grazie anche alla decisione dell’Assem-
blea generale di questa Organizzazione di istituire un Fondo volontario di contri-
buzione.

(101) Un conflitto potrebbe sorgere qualora la legislazione dello Stato di-
scriminasse a danno delle imprese straniere, ad es. esentando dalle royalties quelle
nazionali.

(102) Cfr. il rapporto del panel WTO sul caso Canada — Patent Protection
of Pharmaceutical Products (doc. WT/DS114/R, del 17 marzo 2000, par. 7.13:
« There shall be taken into account, together with the context: (a) [...]; (b) any
subsequent practice in the application of the treaty which establishes the agree-
ment of the parties regarding its interpretation ».
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imposto in uno Stato possa essere aggirato nell’ordinamento di
un altro Paese, producendo ripercussioni negative sul valore
economico delle risorse delle comunità autoctone e vanificando
gli obiettivi perseguiti a vantaggio di queste ultime.

Tra le iniziative per l’adozione di un modello uniforme di
regolamentazione vi sono soprattutto quelle intraprese da tempo
nell’ambito della WIPO, sia nel campo dei brevetti, sia nel cam-
po delle espressioni culturali tradizionali e del folklore (103).
Strumenti di tal genere acquisirebbero particolare efficacia qua-
lora venissero attribuiti poteri di controllo a una autorità inter-
governativa, secondo la proposta contenuta nel progetto di deci-
sione sottoposto al Consiglio TRIPs dal gruppo dei Paesi africa-
ni (104). Anche la WTO potrebbe validamente operare per l’a-
dozione di un modello uniforme di legislazione, nonostante che
il ruolo della WTO sia tradizionalmente quello di promuovere
gli scambi tra gli Stati membri. La garanzia di un trattamento
adeguato a favore delle comunità locali può avere delle ricadute
positive sull’economia degli Stati e soddisfare non soltanto gli
interessi dei PVS, ma anche quelli dei Paesi industrializzati o di
nuova industrializzazione, rendendo agevole lo svolgimento di
attività produttive su territori ricchi di risorse, senza dover af-
frontare il boicottaggio delle popolazioni indigene che vi sono
insediate. Inoltre, l’inserimento delle tradizioni locali nel conte-
sto di un programma di valorizzazione e sviluppo sociale può es-
sere fonte di profitti economici rilevanti per lo Stato. Il supera-
mento delle strettoie poste dalla normativa TRIPs e l’adozione
di un modello legislativo uniforme sarebbe agevolato se venisse
accolta con maggiore decisione di quella dimostrata finora la
consapevolezza della complementarietà del contributo della
WTO rispetto a quello di altre organizzazioni internazionali.

(103) V. supra, nota 47.
(104) Doc. WTO IP/C/W/404, cit., p. 7.
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A notable feature of International and ‘‘Hybrid’’ Criminal
Tribunals’ case-law in the 2005-2006 period is their sustained ef-
fort to be in keeping with one another, as well as with other in-
ternational Courts’ jurisprudence. Each ad hoc Criminal Tri-
bunal expressly followed the solutions given in the other’s previ-
ous case-law dealing with identical or similar issues (1) and in
the case-law of other international human rights judicial organs
as well (2). Where occasionally a different conclusion was

(1) See for example the ICTR Trial Judgement of 28 April 2005 in the
Prosecutor v. Muhimana case (ICTR-95-1B-T), paras. 550-551, p. 101; the ICTR
Trial Decision of 22 November 2005 in the Prosecutor v. Bizimungu, Mugenzi, Bi-
camumpaka, Prosper Mugiraneza case (ICTR-99-50-T), para. 99 (below, footnote
26); the ICTR Trial Judgement of 12 September 2006 in the Prosecutor v. Muvunyi
case (ICTR-00-554-T), paras. 517-522, 527 and 471 (below, footnotes 103, 119
and 177); the ICTY Trial Judgement of 27 September 2006 in the Prosecutor v.
Krajišnik (IT-00-39-T), para. 716, p. 261 (below, footnote 94); the ICTR Trial
Judgement of 11 September 2006 in the Prosecutor v. Mpambara case (ICTR-2001-
65-1), paras. 10-11, pp. 3-4 (below, footnote 97).

(2) See for example the ICTY Appeals Decision of 4 March 2005 in the
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reached, ad hoc Criminal Tribunals proved to be greatly con-
cerned with providing a justification based on objective differ-
ences in their Statutes and Rules of Procedure and Evidence (3).
The same holds true for the International Criminal Court (4)
and for Hybrid Criminal Tribunals (5), which drew heavily on
the ad hoc Tribunals’ case-law. The International Court of Jus-
tice, in turn, has recently shown to be prepared to rely strongly
on the findings of the International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia (6). All this clearly proves that, although some
differences and specific problems occasionally arise and justify
dissimilar conclusions, the problem of ‘‘fragmentation’’ of inter-
national law lately discussed in the ILC Study Group’s Report
submitted to the UN General Assembly in 2006 (7) is far more
speculative than practical, at least as far as this important part of
international practice is concerned.

This review focuses solely on the major issues in the Crimi-
nal Tribunals’ judicial activities in the two-year period 2005-

Prosecutor v. Krajisnik case (IT-00-39-T), paras. 8-9 (below, footnote 248); the
ICTR Trial Judgement of 3 June 2005 in the Prosecutor v. Rwamakuba case
(ICTR-98-44C-PT), para. 19 (below, footnote 247); and the Decision by the Presi-
dent of ICTR of 14 September 2005 in the Ngeze v. The Prosecutor case (ICTR-
1999-52-A), paras. 10, 12, 19 (below, footnote 284).

(3) See for example the ICTR Trial Decision of 5 August 2005 in the
Prosecutor v. Karemera, Ngirumpatse, Nzirorera case (ICTR-98-44-A4(a)), para. 8
(below, footnote 28); the ICTR Appeals Chamber Judgement of 20 May 2005 in
the Semanza v. The Prosecutor case (ICTR-97-20-A), para. 269, p. 86 (below, foot-
note 82).

(4) See for example the ICC Pre-Trial Decision of 8 November, 2006 in
the Prosecutor v. Dyilo case, para. 1, p. 14 (below, footnote 335) and the ICTY
Trial Decision of 12 December 2006 in the Prosecutor v. Milutinović et al. case
(IT-05-87-PT), para. 13 (below, footnote 254).

(5) See below, Section C), 2.2.1.
(6) Cf. the International Court of Justice’s Judgement of 26 February 2007

relating to the Case Concerning the Application of the Convention on the Preven-
tion and Punishment of the Crime of Genocide, paras. 211-224.

(7) See the Report of the Study Group of the International Law Commis-
sion on ‘‘Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diver-
sification and Expansion of International Law’’ of 13 April 2006 (UN Doc.
A/CN.4/L.682) and UN General Assembly Resolution 61/34 of 4 December 2006,
which takes note of the Study Group’s work and conclusions (UN Doc.
A/RES/61/34). For a severely critical analysis of the Report see B. CONFORTI,
Unité et fragmentation du droit international: « Glissez, mortels, n’appuyez paz! »,
Rev. gén. dr. int. pub. (2007), pp. 5-18.
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2006 and is articulated into three sections, dedicated to ad hoc
Criminal Tribunals, i.e. the International Criminal Tribunal for
the former Yugoslavia (ICTY) and the International Criminal
Tribunal for Rwanda (ICTR), to the International Criminal
Court (ICC) and to ‘‘Hybrid’’ Criminal Tribunals respectively.

A) AD HOC CRIMINAL TRIBUNALS

1. Introduction
1.1. International Criminal Tribunal for the former

Yugoslavia (ICTY)

The hallmark of the judicial activity of the ICTY in the
two-year period 2005-2006 is the improvement of its efficiency
and the shortening of proceedings. According to the latest re-
port on the activity of the Tribunal, submitted to the Security
Council on December 15, 2006 (8), by the President of the Tri-
bunal Fausto Pocar, elected on November 17, 2005, the last six
months of 2006 have been one of the most, if not the most, pro-
ductive time in the Tribunal’s history, so much so that the Tri-
bunal was able to commence its remaining two multi-accused
trials six months ahead of schedule. At the end of 2006, of the
161 persons charged by the Tribunal, cases against 100 accused
have been closed and the majority of the remaining cases are
currently being tried or are on appeal; the number of accused at
large has been reduced during this two-year period from ten to
six, amongst these two outstanding fugitives Ratko Mladić and
Radovan Karadžić.

The efficient completion of trials and appeals, which is not
only a matter of Completion Strategy dates but of respect for
fundamental human rights norms and due process, is the sum of
a number of measures: (i) those aiming at increasing flexibility
of the role and duties of judges, (ii) the proactive role taken by
Pre-Trial Judges in the preparation of cases for trial, (iii) the in-
vitation, accepted by the Prosecutor, to reduce the scope of his

(8) Cf. Sixth Report of the President of the International Criminal Tri-
bunal for the Former Jugoslavia submitted in accordance with Security Council
Resolution 1534 (2004) (UN Doc. S/2006/898, at http://www.un.org/icty/publica-
tions-e/assessments/documents/2006-898eng.doc.).
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indictments pursuant to an amendment to Rule 73-bis, (iv) the
imposition of strict time limits on the presentation of cases and
restrictions on the amount of evidence that may be adduced, (v)
the institution of an e-Court system which integrates all case-re-
lated documents into a central electronic database, (vi) the refer-
ral of cases involving intermediate and lower ranking accused to
competent national jurisdictions pursuant to Rule 11bis of our
Rules of Procedure and Evidence, and (vii) the joinder of cases
in multi-accused trials. About this last measure, in his latest ad-
dress to the Security Council (9), the President stated that the
impact that joinder of cases will have on the efficiency of trials
at the Tribunal remains untested. As far as logistics is con-
cerned, the construction of a fourth courtroom has been
planned.

In particular, among these measures it is worth remember-
ing the amendment of the Tribunal’s Statute, i.e. the institution
of reserve judges, established by Security Council Resolution n.
1660 (2006) of 28 February 2006, who can be appointed by the
Secretary-General, at the request of the Tribunal President, from
the Tribunal’s pool of ad litem Judges. Reserve judges will be
present at each stage of a trial and may replace a judge on a
bench if he or she is unable to continue sitting, in order to avoid
situations in which a specific trial would have to be restarted if
one of the judges on the bench were unable to continue.

As to the completion of the Tribunal’s mandate, in May
2005, former President Theodor Meron stated that it was defi-
nitely no longer feasible to envisage an end of all trial activity at
the Tribunal by the end of 2008, and the completion of the man-
date by 2010. At the end of 2006 the President in office, Fausto
Pocar, confirmed that trials would be completed no later than
2009 and that all appeals were expected to be disposed of with-
in two years of the end of trials.

In the present circumstances, notwithstanding the above
mentioned measures, the chances of reaching this goal depend
on a number of key factors: (i) cooperation of States in arresting

(9) On 15 December 2006 the President appeared before the UN Security
Council to provide an update on the implementation of the Tribunal’s mandate
and the Completion Strategy since his briefing in June 2006.
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the remaining fugitives, in particular Mladić and Karadžić (10),
(ii) the prospect that the Tribunal may be called upon to take
back those cases referred to national jurisdictions where an ac-
cused is not afforded a fair trial in the State to which they were
referred, (iii) the amount of proceedings for contempt of Court
that are brought before the Tribunal.

1.2. International Criminal Tribunal for Rwanda (ICTR)
With regard to the ICTR, on December 15, 2006 the num-

ber of defendants who have now received judgements amounts
to 59 (11). At the end of the two-year period 2005-2006, the
President of the ICTR, Erik Mose, has confirmed that the Tri-
bunal is on schedule for the completion of its mandate by the
end of 2008, as requested by the Security Council (12). By then,
between sixty-five and seventy accused will have been tried.

There are two key factors for the completion of the man-
date by the end of 2008: on the one hand, the warrant of continuity
and stability in the judges’ activity, on the other hand, the refer-
ral of some case to national jurisdictions. As to the first, on 13
June 2006, the Security Council adopted Resolution 1684
(2006), which extended the term of office of all ICTR perma-
nent judges until 31 December 2008. On 13 October 2006, Res-
olution 1717 (2006) extended the terms of office of all ICTR ad
litem judges until the same date. This provides the Tribunal with
the continuity, stability and certainty necessary for the efficient
and effective planning of trials.

As to the second, i.e. the commencement of the transfer of
indictees to national jurisdictions for trial, pursuant to Rule 11-
bis, received a temporary setback when both the Trial Chamber
and the Appeals Chamber rejected the request of the Prosecutor
for the transfer of Michel Bagaragaza to Norway for trial. The
decision was based on the chamber’s view that Norway lacks ju-
risdiction to prosecute Bagaragaza for the offences with which

(10) In this respect the President remarked that the degree of cooperation
of Serbia and Montenegro (currently Republic of Serbia) was still unsatisfactory.

(11) Cf. the Statement by the President of the ICTR, Judge Erik Mo/se,
made on 15 December 2006 to the UN Security Council, in http://69.94.11.53/de-
fault.htm.

(12) Cf. Resolutions 1503 (2003) of 28 August 2003 and 1534 (2004) of 26
March 2004.
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he has been indicted (13). Further to this decision the Tribunal
has initiated various contacts and arrangements with other
European Countries in order to transfer some cases to their na-
tional jurisdictions (14).

The availability of Rwanda following a dialogue with the
Tribunal (which started in November 2005) to take jurisdiction
over 12 fugitives out of the 17 indictees and the 5 in custody,
proved to be essential as the ICTR may not be able to capture
and try them before 31 December 2008 (15). It should be
Rwanda’s courts therefore — once the reform in the criminal
system is implemented, in particular, once the death penalty is
abolished across the board — to accomplish the work of the Tri-
bunal, which is currently conducting programmes to contribute
to capacity building in Rwanda.

Moreover, among the various measures aimed at furthering
speedy trials it is worth mentioning the decision of the Appeals
Chamber of the ICTR, in the Prosecutor v. Karemera et al. ca-
se (16), delivered on 16 June 2006, in which it was ruled that
Trial Chambers should now take judicial notice of the occurren-
ce of the genocide in Rwanda as a notorious historical fact re-
quiring no proof. By eliminating the need for such proof, this
decision has the potential to shorten the proceedings in the re-
maining cases.

It is worth mentioning that on December 13, 2006, the
Trial Chamber of the ICTR found Mr A. Seromba, former Ca-
tholic priest of Nyange Parish (Kivumu commune), guilty of ge-
nocide and extermination as a crime against humanity. The Trial
Chamber found that Seromba aided and abetted in the killing of
at least 1.500 people who sought refuge in his church at the
Nyange Parish. The Chamber dismissed the alternative count of

(13) Cf. below, footnote 272-273.
(14) Cf. the Statement by Mr Hassan B. Jallow, Prosecutor of the ICTR,

made on December 15, 2006 to the UN Security Council.
(15) Rwanda is the only African country willing to receive the cases of in-

dictees from ICTR for trial. All the African countries which were approached in
this regard, whilst in principle supporting the sharing of this workload, pleaded
capacity and resource constraints as well as overburdened national judicial systems
as obstacles to their participation in this exercise.

(16) See the Prosecutor v. Karemera et al. Decision of 16 June 2006 (ICTR-
98-44-AR73(C)), paras. 33-38 (see below, footnotes 230-231).
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complicity in genocide, and acquitted the accused of the count
of conspiracy to commit genocide (17). At the time of the indic-
tment, Seromba was working as a priest, under a false identity,
in two parishes near Florence, Italy. On 22 December 2006, the
Prosecutor of the ICTR has decided to appeal against the sen-
tence of 15 years imprisonment imposed on Seromba (18).

Finally, on February 6, 2006, the Italian Parliament passed
law n. 64 for the ratification of the Agreement on the enforce-
ment of sentences imposed by the ICTR signed in Rome on
March 17, 2004 (19), and adopted the norms necessary to regu-
late its national legal system (20).

2. Case-Law (21)
2.1. Crimes and individual criminal responsibility.
2.1.1. Grave breaches of the Geneva Conventions

of 12 August 1949 (Article 2 ICTY)

2.1.1.1. Jurisdiction requirements. — The Appeals Chamber
of the ICTY in the Judgment rendered on May 3, 2006, in the
Prosecutor v. Naletilić and Martinović case (IT-98-34-A), reitera-
ted that in order for a crime to fall under Article 2 of the Statu-
te, besides the existence and international character of an armed
conflict, a nexus between the actions of the accused and the ar-
med conflict must be found, and that the accused must be aware
of such nexus. In particular, it demanded sufficient awareness of
factual circumstances establishing the armed conflict and its (in-

(17) For a non official press release see http://69.94.11.53/EN-
GLISH/PRESSREL/2006/503.htm. The judgment is not yet available.

(18) See at http://69.94.11.53/ENGLISH/PRESSREL/2006/507.htm.
(19) The Agreement was signed by Mr Alfredo Mantica, Under Secretary

of State, Deputy Minister of Foreign Affairs on behalf of the Government of the
Republic of Italy, and M. Adama Dieng, Assistant Secretary-General and Registrar
of the ICTR on behalf of the United Nations. See ICTR NEWSLETTER Decem-
ber 2005/January 2006, in http://69.94.11.53/ENGLISH/newsletter/dec05-
jan06/dec05-jan06.pdf.

(20) Cf. Gazz. Uff., No 53 of 4 March 2006.
(21) Judgements and decisions of the ICTY and of the ICTR are found at

http://www.un.org/icty/cases-e/index-e.htm and at http://69.94.11.53/default.htm
respectively.
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ternational or internal) character (22). The Chamber remarked
that the existence and international character of an armed con-
flict are both jurisdictional prerequisites (as established in Ta-
dić (23)) and substantive elements of crimes pursuant to Article
2 of the Statute (24).

In the Judgment rendered on September 8, 2006, in the
Prosecutor v. Boškoski e Tarčulovski case (IT-04-82-PT), the Trial
Chamber of the ICTY pointed out, however, that the mens rea
in relation to the existence and international character of an ar-
med conflict does not constitute a jurisdictional prerequisite for
such crimes (25). Consequently, the failure to plead in the indic-
tment the mens rea in relation to the armed conflict does not
constitute a defect in the indictment and does not give rise to
lack of jurisdiction.

2.1.2. War crimes - Laws or customs of war
(Article 3 ICTY - Article 4 ICTR)

2.1.2.1. Jurisdiction requirements. — The Trial Chamber
of the ICTY in the case Prosecutor v. Hadžihasanović and Kubu-
ra (IT-01-47-T), 15 March 2006, drawing from the Prosecutor v.
Strugar Judgement of 31 January 2005 (IT-01-42-T), restated
that two preliminary conditions must be satisfied for Article 3 of
the Statute to apply: first, an armed conflict (internal or interna-
tional) must exist at the time material to the indictment and, se-
cond, there must be a close nexus between the crimes alleged
and the conflict (26). As regards the Chamber’s jurisdiction over

(22) Cf. para. 119, pp. 39-40, of the judgement.
(23) Cf. Tadić Appeal Judgement of 15 July 1999 (IT-94-1-A), para. 80,

p. 33.
(24) Cf. para. 116, p. 38, of the judgement.
(25) Cf. para. 19, p. 7, of the decision.
(26) Cf. para. 13, p. 4, of the judgement. In the Prosecutor v. Bizimungu,

Mugenzi, Bicamumpaka, Prosper Mugiraneza Decision of 22 November 2005
(ICTR-99-50-T), the Trial Chamber of the ICTR reiterated the conditions to be
fulfilled in order for a crime to fall within Article 4 of the ICTR Statute, corre-
sponding to Article 3 of the ICTY Statute, namely the existence of a non-interna-
tional armed conflict in the territory of the concerned State, a nexus between the
alleged violation and the armed conflict and the status of the victims, i.e. the fact
that the victims were not directly taking part in the hostilities at the time of the al-
leged violations (cf. para. 99).
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crimes covered by Common Article 3 of the Geneva Conven-
tions of 1949, it recalled that, as established in Tadić (27), Article
3 of the Statute functions as a residual clause designed to ensure
that no serious violation of international humanitarian law is ta-
ken away from the jurisdiction of the International Tribu-
nal (28). In that regard, the Appeals Chamber referred to the
four additional conditions indicated in Tadić (29) in order for a
crime to be prosecuted by the Tribunal under Article 3 of the
Statute (30). As remarked in the Prosecutor v. Halilović Judge-
ment of 16 November 2005 (IT-01-48-T), Article 3 of the ICTY
Statute has been defined in the jurisprudence of the Tribunal as
a general clause covering all violations of humanitarian law not
covered by Articles 2, 4 or 5, including violations of Article 3
common to the four Geneva Conventions of 12 August 1949
and other customary rules on non-international conflict (31).

Moreover, in the previous Judgement of 30 November
2005 in the Prosecutor v. Limaj, Bala, Musliu case (IT-03-66-T),
the Trial Chamber of the ICTY — after recalling the two preli-

(27) Cf. Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction of 2 October 1995 (IT-94-1), paras. 91 and 94.

(28) Cf. para. 17, p. 5, of the judgement. As to Common Article 3 of the
Geneva Conventions of 1949, in the Prosecutor v. Karemera, Ngirumpatse, Nziror-
era Decision of 5 August 2005 (ICTR-98-44-A4(a)), the Trial Chamber of the
ICTR remarked that the ICTY Statute differs from the ICTR Statute insofar as the
ICTY is only provided with the general power to prosecute persons violating the
laws or customs of war, which, following the ICTY’s jurisprudence, includes vio-
lence to life and person as prescribed under Common Article 3, whereas Article 4
of the ICTR Statute specifically incorporates Common Article 3 (para. 8).

(29) The Tadić conditions are as follows: i) the violation must constitute an
infringement of a rule of international humanitarian law; ii) the rule must be cus-
tomary in nature or, if it belongs to treaty law, the required conditions must be
met; iii) the violation must be ‘‘serious’’, that it to say, it must constitute a breach
of a rule protecting important values, and the breach must involve grave conse-
quences for the victim; iv) the violation of the rule must entail, under customary
or conventional law, the individual criminal responsibility of the person breaching
the rule (para. 94).

(30) Cf. para. 17, p. 5, of the judgement. The Tadić conditions are con-
stantly restated by the Tribunal, for instance in the Prosecutor v. Halilović Judge-
ment of the Trial Chamber of the ICTY of 16 November 2005 (IT-01-48-T) (para.
30, p. 11), in the Prosecutor v. Krajiśnik Judgement of 27 September 2006 (IT-00-
39-T), para. 842, p. 299.

(31) Cf. para. 23, p. 8, of the judgement.
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minary requirements in order for the Tribunal to have jurisdic-
tion over crimes punishable under Article 3 of the Statute —
reiterated that in establishing the existence of an armed conflict
of an internal character the Chamber must assess two criteria:
the intensity of the conflict and the organisation of the parties.
The Chamber then specified, by making use of the International
Committee of the Red Cross (ICRD) Commentary to Common
Article 3 of the Geneva Conventions and an ICC Statute Com-
mentary (32), that additional factors, such as the involvement of
government forces on one side or the exercise of territorial con-
trol by the rebel forces, are not indispensable for the determina-
tion of an armed conflict. The Chamber concluded, in keeping
with Tadić and the subsequent Tribunal’s jurisprudence, that the
two determinative elements of an armed conflict, i.e. its intensity
and the level of organisation of the parties, are used ‘‘solely for
the purpose, as a minimum, of distinguishing an armed conflict
from banditry, unorganised and short-lived insurrections, or ter-
rorists activities, which are not subject to international humani-
tarian law (33).

In the Judgement rendered on November 30, 2006 in the
Prosecutor v. Galić case, the Appeals Chamber of the ICTY de-
clared that its jurisdiction for crimes under Article 3 of the Sta-
tute is not necessarily based on customary international law. The
Chamber stated that binding treaty law that prohibits conduct
and provides for individual criminal responsibility could provide
the basis for the Tribunal’s jurisdiction, although it then conclu-
ded that in practice the Tribunal always ascertains that the treaty
provision in question is also declaratory of custom (34).

2.1.2.2. Murder. — In the Prosecutor v. Halilović Judge-
ment of 16 November 2005 (IT-01-48-T), the Trial Chamber of
the ICTY treated the crime of murder as a violation of the laws
and customs of war specifying that this crime in the case under
consideration was based on Common Article 3 of the Geneva

(32) K. DORMANN, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the
International Criminal Court: Source and Commentary, Cambridge, 2002, p. 386-
387.

(33) Cf. paras. 83-89, pp. 34-37, of the judgement.
(34) Cf. para. 85, p. 39, of the judgement.
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Conventions which is part of international customary law (35).
The Chamber remarked that when an accused is charged with a
violation of Article 3 of the Statute, based on violations of Com-
mon Article 3, it is immaterial whether the armed conflict is in-
ternational or non-international in nature. In the Chamber’s
view, Common Article 3, as confirmed by the International
Court of Justice in the Nicaragua and in the Corfu Channel
cases, requires the warring parties to abide by certain fundamen-
tal humanitarian standards by ensuring ‘‘the application of the
rules of humanity which are recognised as essential by civilised
nations’’. Finally, the Chamber stressed that the provisions of
Common Article 3 and the universal and regional human rights
instruments share a common ‘‘core’’ of fundamental standards
which are applicable at all times, in all circumstances and to all
parties, and from which no derogation is permitted (36).

In the Prosecutor v. Orić Judgement of 30 July 2006 (IT-03-
68-T), the Trial Chamber of the ICTY, going back to its pre-
vious jurisprudence, observed that by virtue of Common Article
3(1)(a) of the 1949 Geneva Conventions, which provides the ba-
sis for the inclusion of murder under Article 3 of the
Statute (37), the crime of murder as a violation of the laws and
customs of war under Article 3 of the Statute consists of the
following elements: (i) the person alleged in the indictment is
dead; (ii) the death was caused by an act, or an omission notwi-
thstanding an obligation to act, of the accused, or by a person
for whose acts or omissions the accused bears criminal
responsibility; and (iii) the act or omission was committed with
an intent to kill or inflict grievous bodily harm or serious injury,
in the knowledge and with the acceptance that such act or omis-
sion was more likely than not to cause death (38).

As to the mens rea, the Trial Chamber of the ICTY in the

(35) Cf. para. 31, p. 11, of the judgement. Similarly see the Prosecutor v.
Blagojević and Jokić Judgement of 17 January 2005 (IT-02-60-T), para. 539, p. 203,
and the Prosecutor v. KrajiÃnik Judgement of 27 September 2006 (IT-00-39-T),
para. 843, pp. 299-300.

(36) Cf. para. 25, p. 9, of the judgement.
(37) Cf. para. 344, p. 137, of the judgement.
(38) Cf. para. 346, p. 137, of the judgement. In the Prosecutor v. Blagojević

e Jokić Judgement of the ICTY of 17 January 2005, (IT-02-60-T), murder was
charged under both Article 3 and Article 5 of the Statute and the Trial Chamber
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above mentioned Prosecutor v. Halilović Judgment of 16 No-
vember 2005 (IT-01-48-T), declared that the crime of attacks on
civilians contains an element in relation to the status of the vic-
tims, which is similar to that of the crime of murder. The Trial
Chamber concluded, on the basis of the jurisprudence on the
crime of attacks on civilians, that it must be demonstrated that
the perpetrator was aware or should have been aware of the sta-
tus of the victim and that therefore the mens rea of the perpetra-
tor of murder must encompass the fact that the victims were
persons taking no active part in the hostilities (39).

2.1.2.3. Cruel treatment. — In the Prosecutor v. Limaj, Ba-
la, Musliu Judgement of 30 November 2005 (IT-03-66-T) (40),
the Trial Chamber of the ICTY took a stand on cruel treatment
as a violation of the laws and customs of war under Common
Article 3 of the 1949 Geneva Conventions and under Article 3
of the Statute. In particular, the Chamber treated cruel treat-
ment in relation to the ‘‘unlawful seizure’’, ‘‘unlawful detention
for prolonged periods’’ and ‘‘interrogation’’ of Serbian and/or
Kosovo Albanian civilians at the Lapusnik prison camp, noting
that the crime of cruel treatment has never been established be-
fore the Tribunal in relation to these specific acts. The Chamber
came to the conclusion that, at least in the circumstances of that
case, these acts in and of themselves did not amount to a serious
attack on human dignity within the meaning of cruel treatment
under Article 3 of the Statute (41). As regards the mens rea, in
the previous Judgment rendered on January 31, 2005 in the Pro-
secutor v. Strugar case (IT-01-42-T) (42), the Trial Chamber II of
the ICTY had held that, as in the crime of murder, indirect in-
tent, i.e. knowledge that cruel treatment was a probable conse-

stressed that the elements of murder under the two headings were the same (para.
556, p. 207).

(39) Cf. para. 36, p. 14, of the judgement.
(40) See P. CHIFFLET, The First Trial of Former Members of the Kosovo

Liberation Army: Prosecution v. Fatmir Limaj, Haradin Bala, and Isak Musliu, 19
Leiden J. Int. L. (2006), pp. 459-476.

(41) Cf. paras. 231-232, p. 82, of the judgement.
(42) See S. HINEK, The Judgement of the International Criminal Tribunal

for the Former Yugoslavia in Prosecutor v. Pavle Strugar, 19 Leiden J. Int. L. (2006),
pp. 477-490.
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quence of the perpetrator’s act or omission, may also fulfil the
intent requirement for the crime (43).

2.1.2.4. Torture. — As regards the crime of torture as a
violation of the laws and customs of war under Article 3 of the
Statute the Trial Chamber of the ICTY, in the Judgement rende-
red on November 30, 2005 in the Prosecutor v. Limaj, Bala, Mu-
sliu case (IT-03-66-T), held, following the Appeals Chamber
Judgement of 28 February 2005, in the Prosecutor v. Kvočka et
al. case (IT-98-30/1-A) (44), that while the earlier jurisprudence
of the Tribunal came to different conclusions as to whether, for
the crime of torture to be established, the alleged act or omis-
sion must be committed by, or at the instigation of or with the
consent or acquiescence of an official or person acting in an offi-
cial capacity, this issue is now settled by the Appeals Chamber,
in the sense that under customary international law and the juri-
sprudence of the Tribunal it is not necessary that the perpetrator
has acted in an official capacity (45).

2.1.2.5. Terror against the civilian population. — In the
Prosecutor v. Galić case (IT-98-29-A), the Appeals Chamber of
the ICTY, in the Judgement rendered on November 30, 2006,
declared the crime of terror as a violation of the laws and cu-
stoms of war under Article 3 of the Statute. The Appeals Cham-
ber confirmed the findings of the Trial Chamber that the prohi-
bition of terror against the civilian population as enshrined in
Article 51(2) of Additional Protocol I and Article 13(2) of Addi-
tional Protocol II was a part of customary international law from
the time of its inclusion in those treaties (46). The Appeals
Chamber therefore affirmed the findings of the Trial Cham-
ber (47) that the prohibition of terror, as contained in the se-

(43) Cf. para. 261, p. 116, of the judgement.
(44) Cf. para. 284, p. 94, and para. 289 p. 96, of the judgement.
(45) Cf. the Prosecutor v. Limaj, Bala, Musliu Judgement of 30 November

2005 (IT-03-66-T), para. 240, p. 84. On this issue see S. SIVAKUMARAN, Torture in
International Human Rights and International Humanitarian Law: The Actor and
the Ad Hoc Tribunals, 18 Leiden J. Int. L. (2005), pp. 541-556.

(46) Cf. para. 86, p. 39, of the judgement.
(47) On the Galić Trial Chamber Judgement see D. KRAVETZ, The Protec-

tion of Civilians in War: The ICTY’s Galić Case, 17 Leiden J. Int. L. (2004), p. 521-
536.
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cond sentences of both Article 51(2) of Additional Protocol I
and Article 13(2) of Additional Protocol II, amounts to a speci-
fic prohibition within the general (customary) prohibition of at-
tacks on the civilian population (48). In particular, actual terro-
risation of the civilian populations is not an element of the cri-
me. The mens rea of the crime of acts or threats of violence, the
primary purpose of which is to spread terror among the civilian
population, is composed of the specific intent to spread terror
among the civilian population (49). The Appeals Chamber held
that these principles establish an absolute prohibition on the tar-
geting of civilians in customary international law but do not
exclude the possibility of legitimate civilian casualties incidental
to the conduct of military operations. However, those casualties
must not be disproportionate to the concrete and direct military
advantage anticipated before the attack (50).

The absolute prohibition on the targeting of civilians, as de-
fined in the Trial Judgement rendered in the Galić case, was
reaffirmed in the Trial Judgement rendered on January 17, 2005
in the Prosecutor v. Blagojević and Jokić case (IT-02-60-T) as per-
secution amounting to a crime against humanity within the sco-
pe of international customary law (51). In this Judgement the
Trial Chamber concurred with Galić findings that ‘‘terror’’
means ‘‘extreme fear ’’ adding that Article 51(2) of Additional
Protocol I does not suggest that ‘‘terrorising the civilian popula-
tion’’ requires an actual infliction of terror. Therefore, according
to the Chamber, the Prosecutor only needs to prove that acts or
threats of violence were carried out to create an atmosphere of
extreme fear or uncertainty of being subjected to violence
among the civilian population (52). Furthermore, the Chamber
observed that the exposure to terror is a denial of the funda-
mental right to security laid down in international customary
and treaty law, such as in Article 9 of the UN 1966 Covenant on
Civil and Political Rights and in Article 5 of the European Con-
vention (53).

(48) Cf. para. 87, p. 40, of the judgement.
(49) Cf. para. 104, p. 51, of the judgement.
(50) Cf. para. 190, p. 83, of the judgement.
(51) Cf. paras. 588-592, pp. 219-220, of the judgement.
(52) Cf. para. 590, p. 220, of the judgement.
(53) Cf. para. 592, p. 220, of the judgement.
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2.1.2.6. Wanton destruction of cities, towns or villages or
devastation not justified by military necessity. — The Trial Cham-
ber of the ICTY, in the Judgement rendered on June 30, 2006,
in the Orić case (IT-03-68-T), confirmed that the destruction of
cities, towns or villages not justified by military necessity, speci-
fically enumerated in Article 3(b) of the Statute, forms part of
customary international law (54). In the Prosecutor v. Strugar
Judgement of 31 January 2005, the Trial Chamber pointed out
that the prohibition contained in Article 3(b) of the Statute ap-
plies also to non-international armed conflicts (55).

In the Prosecutor v. Hadžihasanović and Kubura Judgement
of 15 March 2006 (IT-01-47), the Trial Chamber of the ICTY
dealt with the crime of partial destruction of towns and villages.
The Chamber considered that, absent any indication to the con-
trary in the Statute and Tribunal case-law, the partial destruction
of property falls within the ambit of Article 3(b) of the Statute.
The protection offered by Article 3(b) of the Statute is, however,
limited by the exception of military necessity, and yet, although
partial, the destruction must have been carried out on a large
scale. Relying primarily on the principles set out in Kupreškić,
the Chamber held that the protection of civilians and civilian
property provided by modern international law may cease enti-
rely, or be reduced or suspended, when the target of a military
attack is comprised of military objectives and belligerents cannot

(54) Cf. para. 262, p. 96 of the judgement. See also the Prosecutor v. Stru-
gar Judgement of 31 January 2005 (IT-01-42-T), para. 227, p. 104.

(55) Cf. para. 228, pp. 104-105, of the judgement. In the Prosecutor v. Had
ihasanović and Kubura Decision on Joint Defence Interlocutory Appeal of Trial
Chamber Decision on Rule 98bis Motion For Acquittal of 11 March 2005 (It-01-
47-Ar73.3), the Appeals Chamber stated that the text of Article 3(b) of the ICTY
Statute has its origin in Article 23 of the Hague Convention (IV) of 1907 and the
annexed Regulations and that there was no dispute that both the Hague Conven-
tion (IV) of 1907 and the Hague Regulation had become part of customary inter-
national law. According to the Chamber, although the prohibition against wanton
destruction of cities, towns and villages not justified by military necessity origi-
nated in conventional international law that applies to international armed con-
flict, its development in conventional and customary international law demon-
strates that it applied under customary international law at the time relevant to the
case under consideration. The Appeals Chamber thus confirmed the Trial Cham-
ber ’s findings that the prohibition of Article 3(b) had evolved as customary inter-
national law in non-international armed conflicts (cf. paras. 26-29).
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avoid causing collateral damage to civilians. Adding that this
principle, laid down in Articles 57 and 58 of Additional Proto-
col I, forms part of customary international law (56).

As to the crime of ‘‘devastation not justified by military ne-
cessity’’ under Article 3(b), in the Prosecutor v. Strugar Judge-
ment of 31 January 2005 (IT-01-42-T), the Trial Chamber of the
ICTY pointed out that it had scarcely been dealt with in the Tri-
bunal’s jurisprudence. However, according to the Chamber at
least in the context of that trial the definition of the crime of
‘‘wanton destruction not justified by military necessity’’ appea-
red equally applicable to devastation (57). The Chamber speci-
fied that the requirements for the crime of ‘‘wanton destruction
not justified by military necessity’’, as identified in the Tribunal’s
jurisprudence, can also be applied to devastation (58). In parti-
cular, the elements of the crime of ‘‘devastation not justified by
military necessity’’ require the destruction or damage of proper-
ty on a large scale — i.e. not necessarily the destruction of an
entire town or village but rather damage or destruction of a con-
siderable number of objects and buildings — and the perpetra-
tor ’s intent to destroy or damage the property or knowledge
that such destruction or damage is a probable consequence of
his acts (59).

2.1.2.7. Destruction or wilful damage of cultural property.
— In the Prosecutor v. Strugar Judgement of 31 January 2005
(IT-01-42-T), the Trial Chamber of the ICTY was satisfied that
Article 3(d) of the Statute, which prohibits destruction or wilful
damage of cultural property, is a rule of international humanita-
rian law which not only reflects customary international law but
is applicable to both international and non-international armed
conflicts (60). In order to define the elements of the crime under
Article 3(d) it may be useful to consider its sources in internatio-
nal customary and treaty law, namely Article 27 of the Hague
Regulations of 1907, the Hague Convention of 1954, Article 53
of Additional Protocol I and Article 16 of Additional Protocol

(56) Cf. paras. 44-45, p. 14 of the judgement.
(57) Cf. para. 293, p. 129, of the judgement.
(58) Cf. para. 297, p. 131, of the judgement.
(59) Cf. paras. 294-295, p. 130, of the judgement.
(60) Cf. para. 230, p. 106, of the judgement.
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II (61). However, while these last provisions prohibit acts of ho-
stility ‘‘directed’’ against cultural property, Article 3(d) of the
ICTY Statute explicitly criminalises only those acts which result
in damage to, or destruction of, such property (62). This implies
that under Article 3(d) the Prosecutor must prove that actual
damage occurred. In particular, the protection accorded to cul-
tural property is lost where such property is used for military
purposes. It is thus the use of cultural property and not its loca-
tion that determines whether and when cultural property would
lose its protection (63). Here the Trial Chamber accepted the
view given in Naletilić (64) as reflecting customary international
law as opposed to Blaskić (65).

2.1.2.8. Plunder of public or private property. — In the
Prosecutor v. Hadžihasanović and Kubura Judgement of 15 Mar-
ch 2006 (IT-01-47), the Trial Chamber of the ICTY noted that
as opposed to international armed conflicts, for which interna-
tional treaty and customary law provide for exceptions to the
principle of protection of public and private property, in non-in-
ternational conflicts such regulations authorising or prohibiting
war booty and requisitions have not been identified. In such ca-
ses, national law must settle those issues (66).

2.1.3. Genocide (Article 4 ICTY - Article 2 ICTR).
In the Judgement rendered in the Prosecutor v. Stakić case

on 22 March 2006 (IT-97-24-A), the Appeals Chamber of the
ICTY gave its opinion on the possibility of negatively defining
groups victims of genocide. The Chamber stated that the etymo-
logy of the word ‘‘genocide’’, as well as the word ‘‘as such’’ pre-
sent in the 1948 Genocide Convention, the drafting history of
this Convention and other Trial judgments, converge on sugge-
sting that genocide entails the destruction of unique, positively

(61) Cf. para. 303, p. 132, of the judgement.
(62) Cf. para. 308, p. 133, of the judgement.
(63) Cf. para. 310, p. 134, of the judgement.
(64) Cf. the Prosecutor v. Mladen Naletilić aka ‘‘Tuta’’ and Vinko Marti-

nović aka ‘‘Štela’’ Judgement of 31 March 2003 (98-34-T), para. 604, p. 206.
(65) Cf. para. 312, p. 135, of the judgement; as well as the Prosecutor v.

Blaskić Judgement of 3 March 2000 (IT-95-14-T), para. 185, p. 61.
(66) Cf. paras. 51-52, pp. 16-17, of the judgement.
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defined groups with particular identities. The Chamber thus
concluded that the Trial Chamber did not err in law either by
defining the groups allegedly targeted for genocide as Bosnian
Croats and Bosnian Muslims rather than ‘‘non-Serbs’’, or by fin-
ding that the Bosnian Croat group was not separately targeted
for genocide (67).

In the Prosecutor v. Karemera, Ngirumpatse and Nzirorera
Decision of 18 May 2006 (ICTR-98-44-T), the Trial Chamber of
the ICTR held that, contrary to the Prosecution’s assertion, juri-
sprudence of both ad hoc Tribunals has determined that ‘‘com-
plicity’’ is one of the forms of criminal responsibility that is ap-
plicable to the crime of genocide, and not a crime itself (68). It
is therefore impossible to plead that complicity in genocide has
been committed by means of a joint criminal enterprise (JCE).
Furthermore, since an individual cannot be both the principal
perpetrator of a particular act and the accomplice thereto, it is
well recognised that complicity must be pleaded as an alternati-
ve form of responsibility (69). Finally, the Chamber reasserted
that under Article 2(3) of the ICTR Statute complicity in genoci-
de entails all acts of assistance or encouragement that have sub-
stantially contributed to, or have had a substantial effect on, the
completion of the crime of genocide (70).

In the Muvunyi Judgement of 12 September 2006 (ICTR-

(67) Cf. paras. 20-28, p. 8-11, of the judgement. On the notion of ‘‘pro-
tected group’’, in the Prosecutor v. Muvunyi Judgement of the ICTR of 12 Septem-
ber 2006 (ICTR-00-554-T), the ICTR Trial Chamber acknowledged that although
the ICTR Statute does not clearly establish the criteria for determining protected
groups under Article 2, the Trial Chambers have tended to decide the matter on a
case-by-case basis, taking into consideration both objective and subjective circum-
stances, including the historical context and the perpetrator’s intent (para. 484, p.
122). The International Court of Justice has recently taken the same view in the
Judgement of 26 February 2007 relating to the Case Concerning the Application of
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, paras.
191-196.

(68) Cf. para. 7, p. 3, of the decision.
(69) Cf. paras. 8-9, p. 3, of the decision.
(70) Cf. para. 6 of the decision. The Chamber reiterated thus the defini-

tion of complicity in genocide given in the Tribunal’s previous jurisprudence, e.g.
in the Prosecutor v. Bagosora, Kabiligi, Ntabakuze, Nsengiyumva ICTR Trial Judge-
ment of 2 February 2005 (ICTR-98-41-T), para. 21; in the Prosecutor v. Muvunyi
Decision of the ICTR Trial Judgement of 13 October 2005 (ICTR-2000-55A-T),
para. 55; in the Prosecutor v. Bizimungu, Mugenzi, Bicamumpaka, Mugiraneza
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00-554-T), the Trial Chamber of the ICTR noted that Article
2(3)(c) of the Statute provides that direct and public incitement
to commit genocide is punishable as a specific crime. In relation
to this crime the Chamber adopted the Akayesu Trial Chamber’s
definition of direct and public incitement, as well as its elabora-
tion of the ‘‘direct’’ and ‘‘public’’ elements of that offence (71).
As an inchoate offence or infraction formelle, incitement to com-
mit genocide is punishable as such, irrespective of whether or
not it succeeded in producing the result intended (72).

With respect to mens rea, in the Prosecutor v. Muvunyi Jud-
gement of 12 September 2006 (ICTR-00-554-T), the Trial
Chamber of the ICTR stressed that because of its element of do-
lus specialis (special intent), which requires that the crime be
committed with the specific intent to destroy in whole or in
part, a national, ethnic, racial or religious group as such, genoci-
de is considered ‘‘a unique crime’’ (73). While there is no upper
or lower limit to the number of victims from the protected

ICTR Trial Decision of 22 November 2005 (ICTR-99-50-T), para. 51; in the ICTR
Trial Judgement of 13 December 2005 in the Prosecutor v. Simba case (ICTR-01-
76-T), paras. 411-419; and in the Prosecutor v. Semanza ICTR Trial Judgement of
15 May 2003 (ICTR-97-20-T), paras. 393-395.

(71) According to the Akayesu definition, direct and public incitement to
commit genocide means ‘‘directly provoking the perpetrator(s) to commit geno-
cide, whether through speeches, shouting or threats uttered in public places at
public gatherings, or through the sale or dissemination, offer for sale or display of
written or printed matter in public places or at public gatherings, or through the
public display of placards or posters, or through any other means of audiovisual
communication’’. The ‘‘direct’’ element implies that the expression which is al-
leged to be insightful, specifically provokes another to engage in criminal conduct.
In considering whether incitement is direct an important factor is whether the
members of the audience to whom the message is directed immediately under-
stand its implication. The Chamber also agreed with the Akayesu Judgement that
the drafters of the Genocide Convention only intended to criminalize public
incitement and to rule out what may constitute private forms of incitement. In
determining the ‘‘public’’ character of incitement, the place where it occurs and
whether attendance is selective or limited are to be taken into consideration in
turn. In particular, there is no requirement that the incitement message be ad-
dressed to a certain number of people or that it should be carried through a spe-
cific medium such as radio, television, or a loudspeaker, although both the num-
ber and the medium may provide evidence in support of a finding that the incite-
ment was public (cf. paras. 500-503, pp. 125-126).

(72) Cf. para. 505, p. 27, of the judgement.
(73) Cf. para. 478, p. 120, of the judgement.
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group, according to the Chamber the Prosecution must prove
beyond reasonable doubt that the perpetrator acted with the in-
tent to destroy at least a substantial part of the group. Further-
more, an accused can be found guilty of committing genocide
even if his personal motivation went beyond the criminal intent
to commit genocide (74). Although inherently difficult to esta-
blish, where it is impossible to adduce direct evidence of the
perpetrator ’s intent to commit genocide, the genocidal intent of
an accused may however be inferred from the surrounding facts
and circumstances (75).

In the Prosecutor v. Blagojević and Jokić Judgement rende-
red on January 17, 2005 (IT-02-60-T) (76), the Trial Chamber of
the ICTY established that the intent to ‘‘destroy’’ a group, pecu-
liar to genocide (77), means the destruction of a group as a so-
cial unit in its specificity, uniqueness and feeling of belonging,
which goes beyond the biological-physical destruction of the
group. While killing large numbers of a group may be the most
direct means of destroying a group, other acts or series of acts,
can also lead to the destruction of the group. In particular, ac-
cording to the Trial Chamber the physical or biological destruc-
tion of the group is the likely outcome of a forcible transfer of
the population when this transfer is conducted in such a way
that the group can no longer reconstitute itself — especially
when it involves the separation of its members. In such cases the
forcible transfer of individuals could lead to the material de-
struction of the group, since the group ceases to exist as a
group, or at least as the group it was. The Trial Chamber em-
phasised that its reasoning and conclusion are not an argument
for the recognition of cultural genocide, but rather an attempt to
clarify the meaning of ‘‘physical or biological destruction’’ (78).

(74) Cf. para. 479, p. 121, of the judgement. Similarly see the ICTR Trial
Judgement of 28 April 2005 in the Prosecutor v. Muhimana case (ICTR-95-1B-T),
para. 515, p. 94.

(75) Cf. paras. 479-480 and 483, p. 120-122, of the judgement.
(76) See M. G. KARNAVAS, Prosecutor v. Vidoje Blagojević, Dragan Jokić,

Case No. IT-02-60-T, Trial Judgement, 17 January 2005, 5 Int. Criminal Justice
Rev. (2005), pp. 609-621.

(77) On this topic see C. TOURNAYE, Genocidal Intent before the ICTY, 52
Int. Comp. L. Quart. (2003), pp. 447-462.

(78) Cf. para. 666, pp. 245-246, of the judgement. By relying on the ICTY
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Furthermore, in the Prosecutor v. Krajinšnik Judgement of 27
September 2006 (IT-00-39-T), the Trial Chamber of the ICTY
emphasised that ‘‘destruction’’, as component of mens rea of ge-
nocide, is not limited to physical or biological destruction of the
group’s members, since the group (or part of it) can be destro-
yed in other ways, such as by transferring children out of the
group (or the part) or by severing the bonds among its mem-
bers (79).

2.1.4. Crimes against humanity (Article 5 ICTY - Article 3 ICTR)

2.1.4.1. Jurisdiction requirements. — The Trial Chamber
of ICTY, in the Judgement rendered in Prosecutor v. Krajišnik
case of 27 September 2006 (IT— 00-39-T), as far as crimes
against humanity are concerned, held that the requirement that
the crime must be committed during an armed conflict does not
fall under the definition of crime against humanity based on in-
ternational customary law, but it simply constitutes a jurisdictio-
nal limitation on the Tribunal (80). For these purposes the
Chamber took up the definition of armed conflict given in the
Tadić case (81). In the Semanza v. The Prosecutor Judgement of
20 May 2005 (ICTR-97-20-A), the Appeals Chamber of the IC-
TR had previously stated that, unlike Article 5 of the ICTY Sta-
tute, Article 3 of the ICTR Statute does not require that the exi-

Trial Judgement of 2 August 2001 in the Krstić case (para. 580), the International
Court of Justice seems to have recently adopted a somewhat more cautious stance
in the Judgement of 26 February 2007 relating to the Case Concerning the Applica-
tion of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Geno-
cide, para. 344.

(79) Cf. para. 854, p. 302, of the judgement.
(80) Cf. para. 704, p. 255, of the judgement.
(81) In the Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on

Jurisdiction of 2 October 1995 in the Prosecutor v. Tadić case (IT-94-1) an armed
conflict was defined ‘‘as a resort to armed force between states or protracted
armed violence between governmental authorities and organized armed groups or
between such groups within a state. An armed conflict is understood to continue
beyond the cessation of hostilities, until a general conclusion of peace is reached,
or, in the case of internal conflicts, a peaceful settlement is achieved. The geo-
graphical scope of an armed conflict is understood to cover the whole of the terri-
tories of the warring states, or, in the case of internal conflicts, the whole of the
territories under the control of the parties to the conflict, whether or not actual
combat takes place there’’ (paras. 67 and 70).
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stence of an armed conflict be proved (82). Furthermore, in the
Prosecutor v. Limaj, Bala, Musliu Judgement of 30 November
2005 (IT-03-66-T), the Trial Chamber of the ICTR had reitera-
ted that a crime listed in Article 5 of the Statute constitutes a
crime against humanity only when committed in an armed con-
flict (83). In particular, proof of a nexus between the underlying
crimes and the armed conflict was not required, but the only ne-
xus required was that between the acts of an accused and the at-
tack on the civilian population (84). According to the Trial
Chamber the concepts of ‘‘attack’’ and ‘‘armed conflict’’ are di-
stinct and separate notions. The term ‘‘attack’’ is not limited to
the use of armed force but also encompasses any mistreatment
of the civilian population. The attack must be either widespread
or systematic, the requirement being disjunctive rather than cu-
mulative (85). Finally, in considering whether a sub-state unit or
armed opposition group, whether insurrectionist or trans-boun-
dary in nature, evinces a policy to direct an attack, one require-
ment such an organisational unit must demonstrate in order to

(82) Cf. para. 269, p. 86, of the judgement.
(83) Cf. para. 180, p. 65, of the judgement.
(84) Cf. paras. 180-181, pp. 65-66, of the judgement. On the civilian char-

acter of the population see the Prosecutor v. Muvunyi Judgement of 12 September
2006 (ICTR-00-55A-T), para. 513, p. 129, where the Trial Chamber of the ICTR
recalled that in the Trial Judgement of 2 September 1998 in the Akayesu case (IC-
TR-96-4-T), para. 582, ‘‘civilian population’’ was defined as people not taking an
active part in hostilities, members of the armed forces who have surrendered or
otherwise laid down their arms, and those who, either for sickness, injury, deten-
tion or otherwise, have been placed hors de combat. Thus defined, the presence of
non-civilians within a group of ‘‘civilians’’ does not deny the population of its es-
sential civilian character. The Chamber also emphasised that, as held in the Bag-
ilishema Trial Judgement of 7 June 2001 (ICTR-95-1-T), para. 79, in determining
the existence of a ‘‘civilian population’’ as a constitutive element of crimes against
humanity, ‘‘the specific situation of the victim at the moment the crimes were
committed, rather than his status’’ must be considered (para. 513, p. 129).

(85) Cf. paras. 182-183, p. 66, of the judgement. See also the ICTY Ap-
peals Judgement of 22 March 2006 in the Prosecutor v. Stakić case (IT-97-24-A),
para. 246, p. 82; the ICTY Appeals Judgement of 12 June 2002 in the Prosecutor
v. Kunarac et al. case (IT-96-23/1-A), para. 93, p. 28; the ICTR Trial Judgement of
13 April 2006 in the Prosecutor v. Bisengimana case (ICTR-00-60-T), para. 43, p.
10; and the Judgement of 12 September 2006 in the Prosecutor v. Muvunyi case
(ICTR-00-55A-T), para. 512, pp. 128-129, where the Trial Chamber summarised
the previous Tribunal’s jurisprudence on the concepts of ‘‘attack’’, ‘‘widespread’’
and ‘‘systematic’’.
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have sufficient competence to formulate a policy is a level of de
facto control over territory (86).

In the Prosecutor v. Muvunyi Judgement rendered on 12
September 2006 (ICTR-00-55A-T), the Trial Chamber of ICTR,
with regard to the discriminatory nature of the ‘‘widespread or
systematic attack against the civilian population’’ element requi-
red for the application of Article 3 of the ICTR Statute, remar-
ked what had already been stated in the Akayesu case (87), i.e.
that in international humanitarian law, evidence of a discrimina-
tory intent is required only as far as the specific offence of ‘‘per-
secution’’ is concerned, and not for all crimes against humanity.
The ICTR Chamber stressed in this respect that the Security
Council, in establishing that a crime against humanity under Ar-
ticle 3 of the Statute must be part of an attack against civilians
on national, political, ethnic, racial, or religious grounds, did not
intend to depart from the meaning of crimes against humanity
as understood under customary international law, nor introduce
a new legal ingredient, but it simply intended to limit the juri-
sdiction of the Tribunal to try those crimes against humanity
that fall within the listed discriminatory categories. Since the di-
scriminatory intent is considered to be a jurisdictional require-
ment established by Article 3 of the ICTR Statute and not an
element of crimes against humanity, with the exception of the
crime of persecution, the Trial Chamber inferred that if it can be
demonstrated that the perpetrator targeted the civilian popula-
tion on one of the enumerated discriminatory grounds, it is irre-
levant whether the particular victim of a crime against humanity
was a member of a listed group (88).

2.1.4.2. Elements of crimes against humanity. — Elements
of crimes against humanity. In the Prosecutor v. Krajinšnik Jud-
gement of 27 September 2006 (IT-00-39-T), the Trial Chamber
of the ICTY reiterated that in order for acts of an individual to
amount to a crime against humanity under Article 5 of the Sta-
tute they must be part of a widespread or systematic attack

(86) Cf. para. 213, p. 76, of the judgement.
(87) See the Appeals Judgement of 1 June 2001 in the Akayesu case

(ICTR-96-4-T), paras. 464-465.
(88) Cf. para. 514, p. 129, of the judgement.
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against the civilian population. The following elements under
this general requirement may be distinguished: (i) there must be
an attack; (ii) the attack must be widespread or systematic; (iii)
the attack must be directed against a civilian population; (iv) the
acts of the perpetrator must be part of the attack; (v) the perpe-
trator must know that there is a widespread or systematic attack
directed against a civilian population and that his or her acts are
part of the attack (89). The Trial Chamber elucidated these ele-
ments by pointing out that, first, the notion of ‘‘attack’’ is diffe-
rent from that of ‘‘armed conflict’’ even though the attack and
the armed conflict might be related or even indistinguishable,
since an attack is formed of conduct causing physical or mental
injury, as well as acts preparatory to such conduct; secondly, the
terms ‘‘widespread’’ and ‘‘systematic’’ refer to the large-scale
and the organized nature of the attack respectively; thirdly, as to
the scope of ‘‘civilian’’ population reference must be made to
Article 50 of the Additional Protocol I whereby ‘‘civilian’’ is an
individual who is not a member of the armed forces or otherwi-
se a combatant, as well as to Common Article 3 of the 1949 Ge-
neva Conventions as a guidance source on the meaning of ‘‘civi-
lian population’’ for the purpose of crimes against humanity and
a declaratory provision reflecting the ‘‘elementary considerations
of humanity’’ applicable under customary international law to
any armed conflict; finally, as far as the perpetrator’s knowledge
is concerned, it is not needed that the perpetrator have detailed
knowledge of the attack, nor are his/her motives for taking part
in the attack relevant (90).

In the Semanza v. The Prosecutor Judgement of 20 May
2005 (ICTR-97-20-A), the Appeals Chamber of the ICTR speci-
fied that a high-level policy or plan does not constitute an inde-
pendent legal element for crimes against humanity, and it is the-
refore not necessary to provide proof of its existence, although
it may be useful to establish that the attack was directed against

(89) Cf. para. 705, p. 256, of the judgement. These elements were also
stated by the Trial Chamber of the ICTR in the Prosecutor v. Muhimana Judge-
ment del 28 April 2005 (ICTR-95-1B-T) as far as crimes against humanity under
Article 3 of the ICTR Statute are concerned (paras. 524-530, pp. 96-97).

(90) Cf. para. 706, pp. 256-257, of the judgement.
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a civilian population and that it was widespread and system-
atic (91).

With regard to mens rea, in the Judgement rendered in the
Gacumbitsi v. Prosecutor case on 7 July 2006 (ICTR-2001-64-A),
the Appeals Chamber of ICTR reiterated that the accused must
have acted with knowledge of the broader context of the attack,
and with knowledge that his act formed part of the widespread
and systematic attack against the civilian population (92). Howe-
ver, in the Prosecutor v. Muvunyi Judgement of 12 September
2006 (ICTR-00-55A-T), the Trial Chamber of ICTR emphasized
that the perpetrator does not need to share the purpose or goals
of the broader attack (93).

2.1.4.3. Murder. — In the Prosecutor v. Bisengimana Jud-
gement of 13 April 2006 (ICTR-00-60-T), the Trial Chamber of
the ICTR reasserted that murder is considered to be a crime
against humanity pursuant to Article 3(a) of the ICTR Statute
when it is committed as part of a widespread and systematic at-
tack against the civilian population with discriminatory intents.
What differentiates extermination from murder is the scale of
the killings (94). In this regard, in the Prosecutor v. Krajišnik
Judgement of 27 September 2006 (IT-00-39-T), the Trial Cham-
ber of the ICTY underlined that the crime of extermination
subsumes the elements of murder under Article 5 of the Statute,
but extermination additionally requires that the killings occur
on a mass scale and that by his acts the perpetrator intended
this result. Further, the killings constituting the extermination
must form part of the same incident, taking into account such
factors as the time and place of the killings, the selection of the
victims, and the manner in which they were targeted (95).

2.1.4.4. Extermination. — In the Prosecutor v. Bisengima-
na Judgement of 13 April 2006 (ICTR-00-60-T), the Trial Cham-
ber of the ICTR pointed out that, under Article 3(d) of the IC-
TR Statute, extermination consists of an act or a combination of

(91) Cf. para. 269, p. 86, of the judgement.
(92) Cf. para. 86, p. 33, of the judgement.
(93) Cf. para. 516, p. 130, of the judgement.
(94) Cf. para. 87, pp. 17-18, of the judgement.
(95) Cf. para. 716, p. 261, of the judgement.
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acts which contributes to the killing of a large number of indivi-
duals, being irrelevant that the accused’s participation in the act
is remote or indirect (96). In the Prosecutor v. Stakić Judgement
of 22 March 2006 (IT-97-24-A), the Appeals Chamber of the
ICTY underlined that, although killings on a large scale are re-
quired, there is no support in customary international law for
the requirement of intent to kill a certain threshold number of
victims (‘‘thousands’’ in the appellants’ view) (97).

2.1.4.5. Deportation. — In the Prosecutor v. Stakić Judge-
ment of 22 March 2006 (IT-97-24-A), the Appeals Chamber sta-
ted that under customary international law there is deportation
when an expulsion across a de jure border to another country or
displacement from occupied territory takes place, as provided
for in Article 49 of IV Geneva Convention and as recognised by
numerous Security Council Resolutions (98). The question whe-
ther a particular de facto border is sufficient for the purposes of
the crime of deportation should be examined on a case by case
basis in light of customary international law (99). Displacements
across constantly changing frontlines are not sufficient under cu-
stomary international law to round a conviction for the deporta-
tion (100). The term ‘‘forced’’, when used in reference to the
crime of deportation, is not to be limited to physical force but
includes the threat of force or coercion, such as that caused by
fear of violence, psychological oppression or abuse of power
against such person (101). As to mens rea in the crime of depor-
tation, the Appeals Chamber, under the premise that there is
not a consistent jurisprudence of the Tribunal, following the
provision of Article 49 of the IV Geneva Convention came to
the conclusion that the intent not to consent to the return of
these persons is not a constituent element of deportation and
further that the Trial Chamber committed an error of law when
it reached a contrary conclusion on the basis of the ICRC Com-
mentary (102).

(96) Cf. para. 70, p. 15, of the judgement.
(97) Cf. para. 260, p. 87, of the judgement.
(98) Cf. para. 300, p. 98, of the judgement.
(99) Cf. para. 300, p. 98, of the judgement.
(100) Cf. para. 302, p. 99, of the judgement.
(101) Cf. para. 281, p. 93, of the judgement.
(102) Cf. para. 307, p. 100, of the judgement.
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2.1.4.6. Rape. — In the Prosecutor v. Muhimana Judge-
ment of 28 April 2005 (ICTR-95-1B-T), the Trial Chamber of
ICTR, in order to establish whether the acts committed by the
accused can be classified as rape under Article 3(g) of the
Statute, deemed it necessary to analyse the evolution of the defi-
nition of rape in international criminal law. The Chamber took
the view that the Akayesu definition given by the ICTR and the
Kunarac elements provided by the ICTY are not incompatible
or substantially different in their application. Whereas Akayesu
referred broadly to a ‘‘physical invasion of a sexual nature’’, Ku-
narac went on to articulate the parameters of what would consti-
tute a physical invasion of a sexual nature amounting to rape.
The Chamber thus endorsed the conceptual definition of rape
established in Akayesu as encompassing the elements set out in
Kunarac (103). In this particular case, the Chamber pointed out
that the act of the accused, namely cutting the victim open with
a machete from her breast to her vagina, even if interfering with
the sexual organs of the victim, did not constitute a physical in-
vasion of a sexual nature and could not therefore be classified as
rape (104). It was however murder as a crime against humani-
ty (105).

In the Judgement rendered in the Gacumbitsi v. Prosecutor
case on 7 July 2006 (ICTR-2001-64-A), the Appeals Chamber of
the ICTR denied the relevance of the acquaintance between the
rapist and the victim — as purported evidence of the rape being
isolated from the widespread and systematic attack — in order
not to consider rape as a crime against humanity, as the only
relevant question to this end is whether the totality of the evi-
dence proved a nexus between the act and the widespread or
systematic attack against the civilian population (106). In the sa-
me Judgement, although confirming that non-consent and know-
ledge thereof are elements of rape as a crime against humanity,

(103) Cf. paras. 535-551, pp. 97-101, of the judgement. Similarly see the
Muvunyi Judgement of the ICTR of 12 September 2006 (ICTR-00-554-T), paras.
517-522, pp. 130-131.

(104) Cf. para. 557, p. 103, of the judgement.
(105) Cf. para. 576, p. 106, of the judgement.
(106) Cf. para. 103, p. 39, of the judgement.
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which as such must be proved by the Prosecution (107), the
Chamber specified that proof of non-consent can be drawn
from the existence of coercive circumstances under which mea-
ningful consent is not possible (108).

2.1.4.7. Persecution. — As recalled in the Prosecutor v.
Deronjić Judgement of the ICTY (IT-02-61-A), 20 July 2005,
persecution as a crime against humanity is defined in terms of
an act or omission that discriminates in fact or denies and viola-
tes a fundamental right established by customary and conventio-
nal law (actus reus) and is deliberately committed with the intent
to discriminate on racial, religious or political basis (mens
rea) (109).

In the Blagojević and Jokić Judgement of 17 January 2005
(IT-02-60-T), the Trial Chamber of ICTY underlined that mur-
der can amount to persecution as expressly set out as a crime
against humanity pursuant to Article 5(a) of the Statute (110).
Moreover the Tribunal considered that cruel and inhumane
treatment — remarking that the right to be free from cruel,
inhuman or degrading treatment is recognised in customary in-
ternational law —, terrorising the civilian population, destruc-
tion of personal property and forcible transfer of population
may also constitute persecution as a crime against humani-
ty (111). As to the forcible transfer of population, the Trial
Chamber stated that forcible transfer, taken separately or cumu-
latively, and when committed on discriminatory grounds it is of
equal gravity to other crimes listed in Article 5 of the Statute
and therefore it may constitute persecution (112).

On September 27, 2006, the Appeals Chamber of ICTY
rendered its Judgement in the Prosecutor v. Krajišnik case, re-
marking that appropriation or plunder, intended as ‘‘intentional

(107) Cf. para. 153, p. 56, of the Judgement.
(108) Ibidem., para. 155, p. 57.
(109) Cf. para. 109, p. 39, of the judgement.
(110) Cf. para. 585, p. 218, of the judgement.
(111) Cf. paras. 586-587, p. 218 (cruel and inhumane treatment), paras.

588-592, p. 219-220 (terrorising the civilian population), paras. 593-594, pp. 220-
221 (destruction of personal property), and paras. 595-602, pp. 222-225 (forcible
transfer), of the judgement.

(112) Ibidem., para. 602, p. 225.
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appropriation of private or public property that has a severe im-
pact on the owner or user the property’’, can be considered as a
crime of persecution, should it be committed on discriminatory
grounds and fulfil the well known general requirements of cri-
mes against humanity (113). In any event, even an act of appro-
priation or plunder which has not a severe impact on the victim,
may still, when carried out on discriminatory grounds and when
the general elements of crimes against humanity are fulfilled,
constitute the crime of persecution, when considered in conjun-
ction with other acts (114).

In the Blagojević and Jokić Judgement of 17 January 2005
(IT-02-60-T), the ICTY held that destruction of personal pro-
perty may amount to persecution depending on the nature and
the extent of the destruction. In particular, as previously stated
in Kupreškić (115), if committed on discriminatory grounds, the
comprehensive destruction of homes and property that constitu-
tes a destruction of the livelihood of a certain population and
may have the same inhumane consequences as a forced transfer
amounts to persecution (116).

2.1.4.8. Other inhumane acts. — According to the Trial
Chamber of ICTY, again in the Blagojević and Jokić Judgement
of 17 January 2005 (IT-02-60-T), the category of ‘‘other inhuma-
ne acts’’, as a residual category of crimes against humanity, for-
ms part of customary international law (117). The Chamber
pointed out that the crime of ‘‘other inhumane acts’’ was provi-
ded for in order not to unduly restrict the Statute’s application
with regard to crimes against humanity. Nevertheless, the princi-
ple of legality requires that a trier of fact exercise great caution
in finding that an alleged act, not regulated elsewhere in Article
5 of the Statute, constitutes part of this crime, since the norms
of criminal law must always provide individuals with sufficient
notice of what is criminal behaviour and what is not (118). In

(113) Cf. paras. 768-772, p. 281, of the judgement.
(114) Cf. para. 772, p. 280, of the judgement.
(115) Cf. the Prosecutor v. Zoran Kupreškić et al. Judgement of 14 January

2000 (IT-95-16-T), para. 631, pp. 253-254.
(116) Cf. para. 594, p. 221, of the judgement.
(117) Cf. para. 624, p. 231, of the judgement.
(118) Cf. para. 625, p. 232, of the judgement.
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the Prosecutor v. Stakić Judgement of 22 March 2006 (IT-97-24-
A), the Appeals Chamber rejected the Trial Chamber’s argu-
ment that the term ‘‘other inhuman acts’’ in general subsumes a
potentially broad range of criminal behaviour and may well be
considered to lack sufficient clarity, precision and definiteness
which might violate the fundamental principle nullum crimen si-
ne lege certa. The Chamber declared that the notion of ‘‘other
inhuman acts’’ contained in Article 5(i) of the Statute cannot be
regarded as a violation of the principle nullum crimen sine lege
certa as it forms part of customary international law (119).

Likewise, in the ICTR jurisprudence, in the Muvunyi
Judgement of 12 September 2006 (ICTR-00-55A-T), the Trial
Chamber remarked that the category of ‘‘other inhumane acts’’,
the inclusion of a residual category of crimes in Article 3 rec-
ognising the difficulty in creating an exhaustive list of criminal
conduct and the need for flexibility in the law’s response, do not
violate the principle nullum crimen sine lege certa (120).

2.1.4.8.1. In the Prosecutor v. Stakić Judgement of 22
March 2006 (IT-97-24-A), the Appeals Chamber of the ICTY
stated proprio motu that the notion of forcible transfer — under-
stood as a transfer through national borders, not necessarily per-
manent (121) — may be sufficiently serious to amount to ‘‘other
inhumane acts’’ as a residual category set forth in Article 5(i) of
the Statute (122).

In the Blagojević and Jokić Judgement of 17 January 2005
(IT-02-60-T), the Trial Chamber of the ICTY held that forcible
transfer, defined in the jurisprudence of the Tribunal as forced
displacement of individuals within State borders from the area
in which they are lawfully present without grounds permitted

(119) Cf. para. 315, p. 102, of the judgement. The same view was taken by
the Trial Chamber in the Muvunyi Judgement of 12 September 2006 (ICTR-00-
55A-T), where it was held that the crime of ‘‘other inhumane acts’’ exists in order
not to unduly restrict the Statute’s application with regard to crimes against
humanity and that the inclusion of a residual category of crimes in Article 3
recognizes the difficulty in creating an exhaustive list of criminal conduct and the
need for flexibility in the law’s response (cf. para. 527, p. 132).

(120) Cf. para. 527, p. 132, of the judgement.
(121) Cf. para. 317, p. 103, of the judgement.
(122) Cf. para. 317, p. 103, of the judgement.
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under international law, differs from deportation, which is a for-
ced displacement beyond internationally recognised State bor-
ders (123). Criminal responsibility arises as a consequence of the
forced character of displacement, or rather the forced uprooting
of the inhabitants of a territory. According to the Chamber, the
requirement of ‘‘forcible’’ describes a situation where indivi-
duals do not have a free or ‘genuine’ choice to remain in the ter-
ritory where they were present. Even if those who were transfer-
red might have wished for and even asked for such transfer, this
does not necessarily entail the exercise of a genuine choi-
ce (124). In the same Judgement, the ICTY held that the prohi-
bition against forcible population displacements, whether in in-
ternational or non-international armed conflicts, forms part of
customary international law (125). The Trial Chamber found
that the crime of forcible transfer as defined satisfies the three
above requirements. This crime, therefore, clearly forms part of
the category of ‘‘other inhumane acts’’. Therefore, it is a crime
against humanity to forcibly displace members of the civilian po-
pulation unless any of the law’s exceptions applies justifying the
displacement (126).

Again in the Judgement of 17 January 2005 rendered in the
Blagojević and Jokić case (IT-02-60-T), the ICTY recalled that
the term ‘‘evacuation’’ is used to describe the displacement of
peoples in exceptional circumstances where the security of the
civilians involved or imperative military reasons so demand, as
provided for in Article 49(2) of the IV Geneva Convention and
Article 17(1) of Additional Protocol II (127). In relation to inter-
national armed conflicts, the IV Geneva Convention prescribes
that the evacuating party will have to ensure, to the maximum
extent, that members of the same family are not separated (128).
Although Article 17 of Additional Protocol II does not include
this provision, the Trial Chamber stated that there is no reason
for this general principle not to be applicable also to non-inter-

(123) Cf. para. 595, p. 221, of the judgement.
(124) Cf. para. 596, pp. 222-223, of the judgement.
(125) Cf. para. 629, p. 233, of the judgement.
(126) Cf. paras. 629-630, p. 233, of the judgement.
(127) Cf. para. 597, p. 223, of the judgement.
(128) Cf. para. 599, p. 224, of the judgement.
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national armed conflicts (129). The Trial Chamber found that
Article 17(1) of Additional Protocol II also permits evacuations
for humanitarian reasons (130), provided that the general requi-
rements for evacuation are met, namely its temporary character
and the return of evacuated populations home (131).

In the subsequent Judgement rendered in the Prosecutor v.
Stakić Judgement of 22 March 2006 (IT-97-24-A), the Appeals
Chamber specified that displacement for humanitarian reasons,
albeit lawful in certain situations under Article 19 of the III Ge-
neva Convention and under Article 17 of Additional Protocol II,
it is not justifiable where the humanitarian crisis that caused the
displacement is itself the result of the accused’s own unlawful
activity (132).

2.1.5. Individual criminal responsibility
(Article 7 ICTY - Article 6 ICTR)

2.1.5.1. Commission, planning, instigation, ordering, aiding
or abetting in the planning, preparation or execution of crimes. —
The Trial Chamber of the ICTY, in the Orić Judgement of 30
June 2006 (IT-03-68-T), reasserted that the principle of indivi-
dual criminal responsibility under one of the modes provided
for by Article 7(1) of the Statute is firmly based in customary in-
ternational law (133).

As regards such modes, the Trial Chamber of the ICTR, in
the Prosecutor v. Bisengimana Judgement of 13 April 2006
(ICTR-00-60-T), confirmed, on the basis of well-established
jurisprudence (134), that Article 6(1) reflects the principle that
criminal responsibility for any crime in the Statute is incurred

(129) Cf. para. 599, p. 224, of the judgement.
(130) Cf. para. 600, p. 224, of the judgement.
(131) Cf. para. 597, p. 223, of the judgement.
(132) Cf. paras. 284-287, pp. 93-94, of the judgement.
(133) Cf. para. 268, p. 98, of the judgement.
(134) See the Trial Judgement of 1 December 2003 in the Kajelijeli case

(ICTR-99-44-T), para. 757, p. 167; the Trial Judgement of 15 May 2003 in the Se-
manza case (ICTR-97-20-T), para. 377; the Appeals Judgement of 1 June 2001 in
the Kayishema and Ruzindana case (ICTR-95-1-A), para. 185; the Trial Judgement
of 27 January 2000 in the Musema case (ICTR-96-13-T), para. 114; the Trial
Judgement of 6 December 1999 in the Rutaganda case (ICTR-96-3-T), para. 33;
the Trial Judgement of 21 May 1999 in the Kayishema and Ruzindana case (ICTR-
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not only by individuals who physically commit the crime but al-
so by individuals who participate in, and contribute to, the com-
mission of the crime in other ways, such as by ‘‘aiding and abet-
ting’’ (135), which constitutes a type of accessory liability when
the crime is committed by the principal offender (136). The
Chamber pointed out that in the jurisprudence of the ad hoc Tri-
bunals the terms ‘‘aiding and abetting’’ have often been used
jointly, to the extent that they can be considered as a single
broad legal concept (137). In the subsequent Judgement rende-
red in the Muvunyi case on 12 September 2006 (ICTR-00-55A-
T), the Trial Chamber, instead, stressed the different nature of
these two legal concepts, underlining that, while the former im-
plies assistance, the latter implies facilitating, encouraging, or
advising the commission of a crime. An act can be facilitated
simply by being sympathetic thereto, and approval can be infer-
red from an omission (138); even mere presence at the crime
scene may constitute aiding and abetting (139). On this basis,
the Trial Chamber concluded that the accused, by his tacit ap-
proval of the conduct of the öcole des sous-officiers (ESO) sol-
diers, who were his subordinates and who perpetrated an attack
against unarmed Tutsi civilians, was individually responsible for
aiding and abetting genocide pursuant to Article 6(1) of the Sta-
tute (140).

The modes of ‘‘aiding and abetting’’ and ‘‘instigation’’ un-
der Article 7(1) were examined accurately by the Trial Chamber
of the ICTY in the Prosecutor v. Orić Judgement of 30 July 2006
(IT-03-68-T), in which it was confirmed that, in order to ascer-
tain the existence of ‘‘aiding and abetting’’, as well as that of
‘‘instigation’’, a three-step test is required: (i) on the side of the
principal perpetrator, there must be proof of the conduct which
is punishable under the Statute, (ii) from the side of the partici-
pant, the commission of the principal crime(s) must either be in-

95-1-T), paras. 196-197; and the Trial Judgement of 2 September 1998 in the
Akayesu case (ICTR-96-4-T), para. 473.

(135) Cf. para. 31, p. 8, of the judgement.
(136) Cf. para. 33, p. 9, of the judgement.
(137) Cf. para. 32, p. 8, of the judgement.
(138) Cf. paras. 470-472, p. 118, of the judgement.
(139) Cf. para. 34, p. 9, of the judgement.
(140) Cf. para. 496, p. 125 of the judgement.
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stigated or otherwise aided or abetted, and (iii) with regard to
the participant’s state of mind, the acts of participation must be
performed with the awareness that they will assist the principal
perpetrator in the commission of the crime (141). In addition,
the Chamber clarified that while in the case of ‘‘instigation’’ the
actus reus differs from that of ‘‘aiding and abetting’’, mens rea is
made of the same elements. With regard to the actus reus of the
participant it requires some kind of influencing the principal
perpetrator by way of inciting, soliciting or otherwise inducing
him or her to commit the crime. This does not necessarily pre-
suppose that the original idea or plan to commit the crime was
generated by the instigator. Even if the principal perpetrator
was already pondering on committing a crime, the final determi-
nation to do so can still be brought about by persuasion or
strong encouragement of the instigator (142). The Trial Cham-
ber remarked that aiding and abetting may be constituted by
any contribution to the planning, preparation or execution of a
finally completed crime, provided that, on the one hand, the
contribution falls short of one’s own co-perpetration in or insti-
gation or ordering of the crime, and, on the other hand, they are
substantial and efficient enough to make the performance of the
crime possible or at least easier (143).

As far as mens rea is concerned, the Trial Chamber also hi-
ghlighted in Orić that intent is an undisputed element both in
‘‘instigation’’ and ‘‘aiding and abetting’’, notwithstanding that its
structure and content were interpreted differently in the juris-
prudence of the Tribunal (144). Therefore, the Chamber thou-
ght it advisable to specify that, in order for mens rea to be
found, first of all it is necessary for ‘‘instigation’’ and ‘‘aiding
and abetting’’ to be intentional. Secondly, the participant must

(141) Cf. para. 269, p. 98, of the judgement.
(142) Cf. para. 271, pp. 99-100, of the judgement. As regards instigation to

commit genocide, the ICTR Trial Chamber in the Muvunyi Judgement of 12
September 2006 (ICTR-00-554-T) remarked that to ground individual responsibil-
ity for instigation pursuant to Article 6(1), the accused must have encouraged,
urged, or otherwise prompted another person to commit an offence under the
Statute, and that the instigation of the accused must have a substantial nexus to
the actual commission of the crime (paras. 464-466, p. 117).

(143) Cf. para. 282, pp. 105-106, of the judgement.
(144) Cf. paras. 277 e 286, pp. 102 e 109-110, of the judgement.
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have a ‘‘double intent’’, or rather be both aware of, and agree to
the completion of the ‘‘principal crime’’. Moreover, the inten-
tion must contain a cognitive element of knowledge and a voli-
tional element of acceptance. Finally, with regard to the nature
of his knowledge, the participant must at the least be aware of
the type and the essential elements of the crime(s) to be commit-
ted (145). Always in relation to the mens rea element, the ICTR,
in the above mentioned Muvunyi Judgement of 12 September
2006 (ICTR-00-55A-T), remarked that in the specific context of
genocide it is sufficient that the accused knows of the genocidal
intent of the actual perpetrator, but he need not share this speci-
fic intent (146).

From a procedural point of view, the Appeals Chamber of
the ICTY and the Trial Chamber of the ICTR, in the Prosecutor
v. Kvočka et al. Judgement rendered on 28 February 2005 (IT-
98-30/1-A), and in the Prosecutor v. Nchamihigo Decision issued
on 27 September 2006 (ICTR-2001-63-R50), respectively, stated
that under Article 7(1) of the ICTY Statute and Article 6(1) of
the ICTR Statute the Prosecution must specify the form of crimi-
nal responsibility charged against an accused. In particular,
when the Prosecution alleges more than one form of participa-
tion for each crime, it has the obligation to specify the alleged
acts of an accused giving rise to each form of participation char-
ged. Each count in the indictment must identify the precise legal
qualification of the crime charged based on the material facts al-
leged in the indictment as well as the mode of the accused’s alle-
ged participation in the crime (147). The same principle applies
in case of joint criminal enterprise (JCE) liability, as the indic-
tment must also set out the purpose of the enterprise, the identi-
ty of the co-participants, and the nature of the accused’s partici-
pation in the enterprise (148).

(145) Cf. paras. 279-288, pp. 103-109 of the judgement. For an analysis of
the mens rea element in the ICTY’s jurisprudence see M.E. BADAR, Drawing the
Boundaries of Mens Rea in the Jurisprudence of the International Criminal Tribunal
for the Former Yugoslavia, 6 Int. Criminal L. Rev. (2006), p. 313-348, particularly
p. 337-338 in respect of the Orić case.

(146) Cf. para. 470, p. 118, of the judgement.
(147) Cf. para. 29, p. 12, of the judgement and para. 6 of the decision re-

spectively.
(148) Cf. para. 42, p. 16, of the judgement, and para. 14 of the decision

respectively.
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2.1.5.1.1. It is firmly established in the ad hoc Tribunals’
jurisprudence that under Article 7(1) of the ICTY and Article
6(1) of the ICTR a joint criminal enterprise (JCE) liability may
arise as a particular form of crime ‘‘commission’’ (149).

In the Prosecutor v. Stakić case of 22 March 2006 (IT-97-
24-A), the Appeals Chamber of the ICTY remarked that since
the Tadić case the Tribunal’s jurisprudence recognises three
categories of JCE liability. There are three requirements for such
a finding: first, a plurality of persons, who need not be organised
in a military, political or administrative structure; second, the
existence of a common purpose amounting to or involving the
commission of a crime provided for in the Statute; third, the
participation of the accused in the common purpose. The mens
rea required for a finding of guilt differs according to the cate-
gory of JCE liability under consideration. For first category (or
‘‘basic’’) JCE liability, it must be shown that the accused and the
other participants in the JCE intended that the crime at issue be
committed. For second category (or ‘‘systemic’’) JCE liability, it
must be shown that an organised criminal system exists — as is
the case with concentration or detention camps. The accused
can be found to have third category JCE liability (or ‘‘extended’’
category of JCE liability), if he or she intended to further the
common purpose of the JCE and the crime was a natural and
foreseeable consequence of that common purpose (150). The
use of dolus eventualis within the context of the third category
of JCE does not violate the principles of nullum crimen sine lege
and in dubio pro reo (151).

Specifically on the third category of JCE, the Appeals
Chamber of the ICTR, in the Karemera, Ngirumpatse and Nziro-
rera v. Prosecutor Decision of 12 April 2006 (ICTR-98-44-

(149) See for example the Appeals Chamber Judgement of 28 February
2005 in the Prosecutor v. Kvočka et al. case (IT-98-30/1-A), paras. 79-86, p. 29-31.
On the development of the concept of joint criminal enterprise in the ICTY’s
jurisprudence see V. HAAN, The Development of the Concept of Joint Criminal En-
terprise at the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, 5 Int. Cri-
minal L. Rev. (2005), p. 167-201; A. BOGDAN, Individual Criminal Responsibility
in the Execution of a ‘‘Joint Criminal Enterprise’’ in the Jurisprudence of the ad hoc
International Tribunal for the Former Yugoslavia, 6 ibidem. (2006), pp. 63-120.

(150) Cf. paras. 64-65, pp. 25-26 of the judgement.
(151) Cf. paras. 101-103, pp. 36-37, of the judgement.
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AR72.6), while rejecting the appeal of the Defence, it underlined
as again originally stated the Tadić case, that not once has either
Appeals Chamber suggested that JCE liability can arise only
from participation in enterprise of limited size or geographical
scope. Confirming therefore that there is no geographical limita-
tion on third-category JCE liability, the Appeals Chamber
explicitly contemplated third category of JCE liability for crimes
stemming from region-wide JCEs (152).

Still on the subject of JCEs, in the Krajišnik Judgement of
27 September 2006 (IT-00-39-T), the Trial Chamber of the
ICTY, with the aim of establishing whether the criminal respon-
sibility of the accused, as co-perpetrator of a JCE, would fall wi-
thin the first or in the third category of a JCE, it took a ‘‘strictly
empirical approach’’ in order to bring out the second element of
a JCE, the so-called ‘‘common objective’’. In this respect, it is
widely known that the difference between the first and the third
category of a JCE lies in the fact that the first form of the JCE
exists where the common objective amounts to, or involves the
commission of a crime provided for in the Statute (so-called
‘‘original crimes’’), while the third form of JCE depends on
whether it is natural and foreseeable that the execution of the
JCE in its first form will lead to the commission of one or more
other statutory crimes (153). The Trial Chamber stated that in
order to establish whether other crimes were ‘‘original’’ to the
common objective or were added later is of course a matter of
evidence, not logical analysis. An expansion of the criminal
means of the objective is proven when leading members of the
JCE are informed of new types of crime committed pursuant to
the implementation of the common objective, take no effective
measures to prevent recurrence of such crimes, and persist in
the implementation of the common objective of the JCE. Accord-
ing to the Chamber, where this holds, JCE members are shown
to have accepted the expansion of means, since implementation
of the common objective can no longer be understood to be li-
mited to commission of the original crimes (154). Finally, as sta-
ted by the Appeals Chamber in the Prosecutor v. Kvoćka et al.

(152) Cf. para. 16, p. 4, of the decision.
(153) Cf. para. 883, pp. 309-310, of the judgement.
(154) Cf. paras. 1097-1098, pp. 393-394, of the judgement.
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Judgement of 28 February 2005 (IT-98-30/1-A), there is no
form of responsibility provided for in the Statute or in customa-
ry law which could be described as ‘‘aiding and abetting a
JCE’’ (155).

On the latter, also the ICTR in the Prosecutor v. Mpambara
Judgement of 11 September 2006 (ICTR-01-65-T) expressed its
opinion. In particular, the Trial Chamber after having reasserted
the three forms of joint criminal enterprise (basic, systemic and
extended) (156), stressed that a JCE may be distinguished from
‘‘aiding and abetting’’ in two respects. Aiding and abetting re-
quires a ‘‘substantial effect upon the perpetration of the crime’’;
by contrast, no minimum threshold of participation is required
in a joint criminal enterprise. The aider and abettor, on the
other hand, need only be aware of the criminal intent of the
principal whom he assists or encourages (157). In addition, the
Chamber dwelt upon ‘‘liability for omission’’ identifying three
hypotheses: a) omission as evidence of aiding and abetting; b)
omission as evidence of participation in a joint criminal enterpri-
se; and c) omission as failure of duty to prevent or punish the
crime under Article 6(3) of the Statute (158).

Furthermore, in the Blagojević and Jokić Judgement of 17
January 2005 (IT-02-60-T), the Trial Chamber of the ICTY
established that if the objective of the JCE changes, such that
the objective is fundamentally different in nature and scope
from the common plan or design to which the participants origi-
nally agreed, then a new and distinct JCE has been established.
A person will only be held liable for that JCE to which he
agreed to participate in under the first category of JCE, and the
natural and foreseeable consequences thereof for the third cate-
gory of JCE (159).

From a procedural point of view, in the Kvočka et al.
Judgement of 28 February 2005 (IT-98-30/1-A), the Appeals
Chamber of the ICTY established that the absence of any spe-
cific mention of JCE in the indictment, which included the in-

(155) Cf. para. 886, p. 311, of the judgement.
(156) Cf. para. 15, p. 6, of the judgement.
(157) Cf. para. 17, p. 7, of the judgement.
(158) Cf. paras. 21-27, pp. 8-10, of the judgement.
(159) Cf. paras. 700-701, p. 256, of the judgement.
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voked JCE category and the indication of the key factors sup-
porting this theory, makes the indictment vague and therefore
defective, not allowing the declaration of the accused’s responsi-
bility for the act. However, it remarked that in that particular
case the Prosecution gave timely, clear, and consistent informa-
tion to the appellants, which detailed the factual basis of the
charges against them and thereby compensated for the indic-
tment’s failure to give proper notice of the Prosecution’s intent
to rely on JCE responsibility (160). In other words, in order to
convict the accused JCE responsibility must be specifically
pleaded, otherwise the indictment will be deemed defective.
This position was upheld and applied also by the ICTR in the
Gacumbitsi Appeal Judgement of 7 July 2006 (ICTR-2001-64-
A). In that instance, however, the Appeals Chamber remarked
that the absence of the words ‘‘joint criminal enterprise’’ in the
indictment did not in and of itself indicate a defect, as it could
be possible that other phrasings might effectively convey the
same concept (161).

2.1.5.1.2. In the Prosecutor v. Stakić Judgement of 22 March
2006 (IT-97-24-A), the Appeals Chamber of the ICTY dealt
with the concept of ‘‘co-perpetratorship’’, a new mode of liabili-
ty elaborated by the Trial Chamber on the grounds of a different
interpretation of the term ‘‘commission’’ in Article 7(1) of the
Statute (162). The Trial Chamber had emphasised that joint cri-
minal enterprise is only one of several possible interpretations of
the term ‘‘commission’’ under Article 7(1) of the Statute and
that other definitions of co-perpetration must equally be taken
into account. It also pointed out that a more direct reference to
‘‘commission’’ in its traditional sense should be given priority
before considering responsibility under the judicial term ‘‘joint
criminal enterprise’’ (163). The Trial Chamber further conside-
red that ‘‘in respect of the above definition of ‘committing’, a
more detailed analysis of co-perpetration is necessary’’ and that
‘‘for co-perpetration it suffices that there is an explicit agree-

(160) Cf. paras. 41-43 and 54, pp. 16 and 20, of the judgement.
(161) Cf. para. 165, p. 60, of the judgement.
(162) Cf. paras. 58-62, pp. 23-24, of the judgement.
(163) Cf. para. 438, p. 122, of the Trial Chamber Judgement of 31 July

2003 in the Prosecutor v. Stakić case (IT-97-24-T).
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ment or silent consent to reach a common goal by coordinated
co-operation and joint control over the criminal conduct (164).
The Appeals Chamber found that the Trial Chamber erred in
conducting its analysis of the responsibility of the appellant wi-
thin the framework of ‘‘co-perpetratorship’’ since this mode of
liability, as defined and applied by the Trial Chamber, does not
have support in customary international law or in the settled ju-
risprudence of the Tribunal, which is binding on the Trial
Chambers. By way of contrast, according to the Appeals Cham-
ber JCE is a mode of liability which is firmly established in cu-
stomary international law and is routinely applied in the Tribu-
nal’s jurisprudence (165).

These conclusions were confirmed by the Trial Chamber of
the ICTY in the Prosecutor v. Milutinović et al. Decision of 22
March 2006 (IT-05-87-PT), on the principle nullum crimen sine
lege, in which it held it had no jurisdiction to determine an ac-
cused’s guilt under a theory of indirect co-perpetratorship, since
this form of responsibility did not exist in customary interna-

(164) Cf. para. 440, p. 123 of the Trial Chamber Judgement of 31 July
2003 in the Prosecutor v. Stakić case (IT-97-24-T). These findings were subse-
quently summarised by the Trial Chamber in the Prosecutor v. Milutinović et al.
Decision of 22 March 2006 (IT-05-87-PT) as follows: ‘‘In paragraph 439, the Sta-
kić Chamber stated that it ‘prefers to define « committing » as meaning that the
accused participated, physically or otherwise directly or indirectly, in the material
elements of the crime charged through positive acts or, based on a duty to act,
omissions, whether individually or jointly with others.’ After the word ‘indirectly’,
a footnote reference appears and the footnote contains the following text, appar-
ently setting forth the Stakić Chamber ’s explanation of what it means by ‘partici-
pated... indirectly’: ‘Indirect participation in German Law (mittelbare Täterschaft)
or the « perpetrator behind the perpetrator »; terms normally used in the context
of white collar crime or other forms of organised crimes’’ (cf. para. 30). The Mi-
lutinović Chamber added that ‘‘In paragraph 441, the Stakić Chamber then ex-
pressed its awareness that ‘the end result of its definition of co-perpetration ap-
proaches that of the aforementioned joint criminal enterprise and even overlaps in
part’, but nevertheless maintained that ‘this definition is closer to what most legal
systems understand as « committing » and avoids the misleading impression that a
new crime not foreseen in the Statute of this Tribunal has been introduced
through the backdoor ’’ (cf. para. 35). For the critical position towards ‘‘co-perpe-
tratorship’’ adopted by the Milutinović Chamber see below, footnotes 170 and 171.

(165) Cf. para. 62, p. 24, of the judgement. For a comment see M.E.
BADAR, ‘‘Just Convict Everyone’’ — Joint Perpetration: From Tadić to Stakić and
Back Again, 6 Int. Criminal L. Rev. (2006), p. 293-302.
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tional law at the time of the events alleged in the indict-
ment (166). The defendant was accused by the Prosecutor of ha-
ving committed the crimes he was indicted for, through ‘‘indi-
rect co-perpetratorship’’, in a situation where the crimes had
been perpetrated by others who fell outside the scope of the ac-
cused’s plan. First, the Chamber established, recalling the ap-
peal Decision in the Ojdanic case, issued in May 2003 (167), that
the Tribunal has jurisdiction when two prerequisites are met: (i)
the form of responsibility must be provided for in the Statute,
explicitly or implicitly; and (ii) the form of responsibility must
have existed under customary international law at the relevant
time (168). With reference to the Prosecutor v. Stakić Judgement
of 22 March 2006 (IT-97-24-A) and to a theory developed in the
German doctrine (169), called upon by the Prosecution as an
authority supporting ‘‘indirect co-perpetratorship’’, the Cham-
ber concluded that there was no support to the thesis according
to which the accused is liable under a theory of indirect co-per-
petration if he has an agreement with others, plays a key role in
the agreement and one or more of the participants used others
to carry out the crimes, underlining that neither source made
mention of the use by one of the participants of persons outside
the agreement to physically perpetrate crimes (170). The Cham-
ber therefore stated that, even though the very specific defini-
tion of co-perpetration given in Stakić exists in German or other
national law, this does not prove that there is State practice and
opinio juris demonstrating the existence of the Stakić definition
in customary international law. It concluded that the form of re-
sponsibility the Prosecution appealed to did not exist in custom-
ary international law at the time of the events alleged in the In-
dictment’’ (171).

2.1.5.2. Superior criminal responsibility for crimes commit-

(166) Cf. para. 40, of the decision.
(167) Appeals Chamber Decision of 21 May 2003 in the Prosecutor v. Mi-

lutinović, Sainovic, and Ojdanic case (IT-99-37-AR72), para. 21.
(168) Cf. para. 15 of the decision.
(169) C. ROXIN, Täterschaft und Tatherrschaft, 6th ed., Berlin, New York,

1994, p. 278-279.
(170) Cf. para. 37 of the judgement.
(171) Cf. paras. 33-40 of the decision.
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ted by subordinates. — In the Prosecutor v. Orić Judgement of 30
July 2006 (IT-03-68-T), the Trial Chamber of the ICTY, stated
that the principle of superior criminal responsibility is firmly an-
chored both in conventional and customary law, and applicable
to both international and internal armed conflicts (172). On this
matter, the Chamber stressed that the superior’s responsibility
under 7(3) of the Statute can indeed be called a sui generis re-
sponsibility as it is characterised by mere omission of prevention
and punishment, from the superior, of the crimes committed by
a subordinate (173). Furthermore, in the Prosecutor v. Halilović
Judgement of 16 November 2005 (IT-01-48-T), the Trial Cham-
ber of ICTY ascertained that Article 7(3) is not explicit as to
whether liability attaches to a commander for the crimes of his
subordinates. The Trial Chamber therefore referred to the Se-
cretary General’s Report concerning Article 7(3) of 1993 (UN
doc. S/25704) pursuant to paragraph 2 of the Security Council
Resolution 808 (1993), where it was stated that a commander
should be held responsible for failure to prevent a crime or to
deter the unlawful behaviour of his subordinates (174). The
Trial Chamber then maintained that the principle of individual
criminal responsibility of commanders for failure to prevent or
to punish crimes committed by their subordinates is an establi-
shed principle of customary international law (175). The Cham-
ber also noted that the nature of command responsibility itself,
as a sui generis form of liability, which is distinct from the mo-
des of individual responsibility set out in Article 7(1), does not
require a causal link between not preventing the subordinate’s
crime and the crime itself (176).

In Prosecutor v. Orić Judgement of 30 July 2006 (IT-03-68-
T), the Trial Chamber of the ICTY emphasized that the four key
elements of criminal responsibility under Article 7(3) are: (i)
principal crime; (ii) the existence of a superior-subordinate-rela-
tionship between the accused and the principal perpetrator(s);

(172) Cf. para. 291, p. 111, of the judgement.
(173) Cf. para. 293, pp. 111-112, of the judgement. For an analysis on

liability for omission see M. DUTTWILLER, Liability for Omission in International
Criminal Law, 6 Int. Criminal L. Rev. (2006), p. 1-61.

(174) Cf. paras. 50-51, p. 21 of the judgement.
(175) Cf. para. 55, p. 23, of the judgement.
(176) Cf. para. 78, p. 32, of the judgement.
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(iii) mens rea; and (iv) failure to prevent or punish (177). In the
same judgement the Chamber has further specified, first, the re-
quirements for a ‘‘principal crime’’, to which the Tribunal’s pre-
vious jurisprudence paid little attention, holding that culpable
omission is not limited to perpetration but, according to the
case-law of the Tribunal, is open to all forms of participation, in-
stigating as well as aiding and abetting can also be carried out
by omission. Omission can incur responsibility only if there was
a duty to act in terms of preventing the prohibited result from
occurring (178).

As far as the second element is concerned, i.e. the existence
of a relationship between a superior and a subordinate, the Ap-
peal Chamber of the ICTR, in the Kajelijeli v. Prosecutor Judge-
ment of 23 May 2005 (ICTR-98-44A-A), remarked that by ‘‘su-
perior ’’, under Article 6(3) of the Statute, it must be intended a
person who possesses power or authority either de jure or de fac-
to towards the subordinates regardless of whether this power
derives from an official appointment. In addition, it reasserted
that the definition of a superior is not limited to military superi-
ors but it may also extend to de jure or de facto civilian superiors
and, finally, that to satisfy the effective control criterion the su-
periors, whether military or civilian, must have the material abil-

(177) Cf. para. 294, p. 112, of the judgement. The need for these four ele-
ments was emphasised in the Muvunyi Judgement of 12 September 2006 (ICTR-
00-554-T), paras. 474-475, p. 119-120. As regards superior criminal responsibility,
in the Prosecutor v. Bizimungu, Ndindiliyimana, Nzuwonemeye e Sagahutu Deci-
sion of 15 June 2006 (ICTR-00-56-T), the Trial Chamber recalled that in order for
the indictment not to be defective, it has to set forth: a) (i) that the accused is the
superior of (ii) subordinates sufficiently identified, (iii) over whom he had effective
control — in the sense of a material ability to prevent or punish criminal conduct
— and (iv) for whose acts he is alleged to be responsible; b) the conduct of the ac-
cused by which he may be found to (i) have known or had reason to know that
the crimes were about to be committed or had been committed by his subordi-
nates, and (ii) the related conduct of those others for whom he is alleged to be re-
sponsible; and c) the conduct of the accused by which he may be found to have
failed to take the necessary and reasonable measures to prevent such acts or to
punish the persons who committed that (cf. para. 26, p. 5).

(178) Cf. paras. 298-304, p. 114-116, of the judgement. This conclusion
was endorsed in the Prosecutor v. Boškoski e Tarčulovski Decision of the Trial
Chamber of the ICTY of 8 September 2006 (IT-04-82-PT), paras. 15-16, pp. 5-6.
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ity to prevent or punish criminal conduct (179). In the Prosecu-
tor v. Limaj, Bala, Musliu Judgement of 30 November 2005 (IT-
03-66-T), the Trial Chamber of the ICTY stated that in the su-
perior-subordinate relationship, the existence of the position of
command may arise from the formal or de jure of a superior, or
from the existence of de facto powers of control. In particular, in
determining the degree of control to be exercised by the supe-
rior over the subordinate, the Appeals Chamber endorsed the
effective control standard, as the material ability to prevent or
punish criminal conduct (180). In the Prosecutor v. Halilović
Judgement of 16 November 2005 (IT-01-48-T), the Trial Cham-
ber of the ICTY specified that ‘‘substantial influence over sub-
ordinates which does not meet the threshold of effective control
is not sufficient under customary international law to serve as a
means of exercising command responsibility and, therefore, to
impose criminal liability (181).

As far as mens rea is concerned, that is to say the superior’s
actual knowledge that his subordinates were committing or were
about to commit a crime, according to the Judgement of the
ICTY Trial Chamber rendered on January 31, 2005 in the Prose-
cutor v. Strugar case (IT-01-42-T), it cannot be presumed, but it
may be established by circumstantial evidence (182). In fact, in
the Chamber’s opinion the event that the superior knew or had
reason to know can be determined if information was in fact
available to him which would provide notice of offences com-
mitted by his subordinates, or of offences about to be commit-
ted, i.e., if the information available is sufficient to justify further
inquiry (183).

Finally, as far as the fourth element is concerned, the Trial

(179) Cf. paras. 85-86, p. 31, of the judgement. This point was also made
in the Prosecutor v. Muvunyi Decision of 13 October 2005 (ICTR-2000-55A-T),
para. 49, and in the Judgement of 12 September 2006 rendered on the same case,
para. 473, p. 119.

(180) Cf. para. 522, p. 193, of the judgement.
(181) Cf. para. 59, p. 25, of the judgement.
(182) Cf. para. 368, p. 153, of the judgement.
(183) Cf. paras. 369-370, pp. 153-154, of the judgement. See S. HINEK,

The Judgement of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia in
Prosecutor v. Pavle Strugar, 19 Leiden J. Int. L. (2006), p. 477-490, particularly p.
487.
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Chamber of the ICTY in the Prosecutor v. Orić Judgement of 30
July 2006 (IT-03-68-T) underlined that the duty to prevent and
punish does not, in terms of an alternative, permit a superior to
choose, i.e. to either prevent the crimes or to await their com-
mission and then punish. The superior’s obligations are instead
consecutive: it is his primary duty to intervene as soon as he be-
comes aware of crimes about to be committed. The duty to pre-
vent regards future crimes, while the duty to punish concerns
past crimes (184). According to the Chamber, the superior is
bound to adopt the necessary and reasonable measures ‘‘at any
stage before the commission of a subordinate crime’’ (185), i.e.
when he acquires the knowledge of the risk of potential illegal
acts might be committed, also at the preparation and planning
stage. To the contrary, the superior’s duty to punish commences
only if, and when, the commission of a crime by a subordinate
can be reasonably suspected. By ‘‘commission’’ it is intended
not only the accomplishment of a ‘‘completed crime’’ by a su-
bordinate, but also the planning or the participation to the com-
mission of the crime (186). In this case, the Chamber ascertai-
ned the accused’s violation of the duty to prevent, because he
did not adopt the necessary and reasonable measures to prevent
the commission of murder and cruel treatment as violations of
the laws or customs of war at the Srebrenica police station,
falling within Article 3 of the Statute on the basis of Article
3(1)(a) common to the four Geneva Conventions (187). On the
other hand, the Chamber rejected the Defence according to
which there can be no individual criminal responsibility under
Article 7(3) of the Statute for a war crime committed by an indi-
vidual below the age of 18, stating that this submission is com-
pletely unfounded in law, as no such rule exists in treaty or cus-
tomary international law (188).

2.1.5.3. Relationship between individual and superior re-
sponsibility. — As far as the relationship between Article 7(1)
and Article 7(3) of the Statute is concerned, the Trial Chamber

(184) Cf. para. 326, p. 125, of the judgement.
(185) Cf. para. 328, pp. 126-127, of the judgement.
(186) Cf. paras. 334-336, pp. 131-132, of the judgement.
(187) Cf. para. 578, p. 203, of the judgement.
(188) Cf. para. 400, p. 151, of the judgement.
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of the ICTY, in the Prosecutor v. Orić Judgement of 30 July
2006 (IT-03-68-T), held that responsibility deriving from Article
7(1) is more serious than that envisaged by Article 7(3) as, to a
certain extent, it entails the involvement and participation of the
accused to the crime. It follows that, if the accused’s conduct
fulfils the elements both of commission or of participation ac-
cording to Article 7(1) of the Statute and of superior criminal
responsibility according to Article 7(3) of the Statute with re-
gard to the same principal crime on basically the same facts, re-
gardless of whether indicted in the same or in different counts,
the accused will be convicted only under the heading of Article
7(1) of the Statute in terms of the more comprehensive wron-
gdoing. In this case, the Chamber held that the accused’s disre-
gard of his duties as a superior set in Article 7(3), had to be re-
garded as an aggravating factor in sentencing (189).

Only in the Hadžihasanović e Kubura Judgement 15 March
2006 (IT-01-47), the Trial Chamber of the ICTY, for the first
time in the history of the Tribunal, convicted the accused re-
sponsible for acts of omission solely on the basis of Article 7(3)
of the Statute holding them accountable not for crimes commit-
ted by their subordinates but for failing in their obligation to
prevent the crimes or punish the perpetrators (190). However,
as far as the last count is concerned, the Chamber stated that
there is no rule, either in customary or in positive international
law, which obligates States to prosecute acts which can be
characterised as war crimes solely on the basis of international
humanitarian law, completely setting aside any characterization
of their national criminal law. As a consequence, at the time of
the unlawful act, i.e. in 1993, there was no binding obligation on
States, and therefore on the courts in the Republic of Bosnia
and Herzegovina, to prosecute individuals for war crimes under
customary international law (191).

Furthermore, in the Kamuhanda v. Prosecutor Judgement
19 September 2005 (ICTR-99-54A-A), the Appeals Chamber of
the ICTR noted that superior responsibility under Article 6(3)
of the Statute is a distinct mode of responsibility from individual

(189) Cf. paras. 342-343, pp. 135-136, of the judgement.
(190) Cf. paras. 2075-2076, p. 614, of the judgement.
(191) Cf. para. 260-261, p. 72, of the judgement.
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responsibility for ‘‘ordering’’ a crime under Article 6(1) of the
Statute (192). Superior responsibility under Article 6(3) of the
Statute requires that the accused exercise ‘‘effective control’’
over their subordinates to the extent that he can prevent them
from committing crimes or punish them after they committed
the crimes. To be held responsible under Article 6(1) of the
Statute for ordering a crime, on the contrary, it is sufficient that
the accused have authority over the perpetrator of the crime,
and that their orders have a direct and substantial effect on the
commission of the illegal act. On this matter, the Appeals
Chamber of the ICTR, in the Gacumbitsi v. Prosecutor Judge-
ment of 7 July 2006 (ICTR-2001-64-A), remarked, on the basis
of the findings in the Semanza v. Prosecutor case, 20 May 2005
(ICTR-97-20-A) (193), that for this sort of responsibility to arise
the existence of a formal superior-subordinate relationship be-
tween the accused and the perpetrator is not necessary, as proof
of some position of authority on the part of the accused that
would compel another to commit a crime in following the ac-
cused’s order is sufficient, or a more subjective criterion (com-
pared to superior responsibility) that depends on the circum-
stances and the perceptions of the listener (194).

2.1.6. Aggravating circumstances
In the Prosecutor v. Limaj, Bala, Musliu Judgement of 30

November 2005 (IT-03-66-T), the Trial Chamber of the ICTY,
on the premise that the Statute and the Rules do not attempt to
exhaustively define aggravating and mitigating factors, remarked
that the Tribunal’s jurisprudence had identified additional fac-
tors which a Chamber may take into account. These are not
exhaustive. The Chamber must weigh the circumstances of each
particular case to identify aggravating and mitigating circum-
stances and assess the weight to be accorded thereto (195). In
this particular case, the status of detainees as civilians (or per-
sons not taking active part in the hostilities) could not be taken
into consideration as an aggravating factor given that it was al-

(192) Cf. para. 75, p. 27, of the judgement.
(193) Cf. para. 361, p. 113, of the judgement.
(194) Cf. para. 182, p. 67, of the judgement.
(195) Cf. para. 728, p. 291, of the judgement.
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ready an element of the offences of torture, cruel treatment and
murder under Article 3 of the Statute (196).

In the Prosecutor v. Stakić Judgement of 22 March 2006
(IT-97-24-A), the Appeals Chamber of the ICTY resumed the
holding in the Kupreškić Judgement rendered on 23 October
2001 and reasserted that ‘‘as a matter of principle, there is no re-
quirement for the Prosecutor to plead aggravating factors in an
indictment. Such a requirement is not reflected in the Statute
nor in the Rules of this Tribunal’’ (197). Further, what the Ap-
peal Chamber considered unfair and a ‘‘discernible error’’ of the
Trial Chamber was the use, in aggravation, of findings concer-
ning events that are temporally outside the scope of the indic-
tment, without providing a reasoned opinion as to why doing so
would be appropriate in the circumstances of the case (198).

The Appeals Chamber of the ICTY, in the Prosecutor v.
Nikolić M. Judgement of 8 March 2006 (IT-02-60/1-A), recalled
that factors taken into account as aspects of the gravity of the
crime cannot additionally be taken into account as separate ag-
gravating circumstances, and vice versa. In other words, double-
counting of certain factors is not admissible (199). This principle
was enunciated by the Appeals Chamber of the ICTY in the
Prosecutor v. Deronjić Judgement of 20 July 2005 (IT-02-61-
A) (200) and later resumed by the Trial Chamber in the Prosecu-
tor v. Bralo Judgement of 7 December 2005 (IT-95-17-S) (201).
In the last-mentioned case the Trial Chamber examined the
crimes of which the accused had been convicted to assess their
inherent gravity, along with any circumstances that serve to
make the gravity of his criminal conduct worse. By taking this
approach, the Trial Chamber avoided any possible double-
counting of particular factors, which would be impermissi-
ble (202). In the same Judgement, the Chamber however point-
ed out that ‘‘seeking to analyse of the gravity of the crimes sepa-

(196) Cf. para. 731, pp. 291-292, of the judgement.
(197) Cf. para. 142, p. 49, of the judgement.
(198) Cf. para. 423, p. 138, of the judgement.
(199) Cf. para. 58, p. 22, of the judgement.
(200) Cf. paras. 106-107, pp. 37-38 of the judgement.
(201) Cf. para. 27, p. 9, of the judgement.
(202) Ibidem.
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rately from many aggravating circumstances would be an artifi-
cial exercise’’ (203).

The Appeals Chamber of the ICTR in the Semanza v. The
Prosecutor Judgement of 20 May 2005 (ICTR-97-20-A), held
that an accused’s prominent status, although not serious enough
to make him criminally responsible as a superior, can constitute
an aggravating factor in establishing the gravity of the sen-
tence (204). In the Prosecutor v. Stakić Judgement of 22 March
2006 (IT-97-24-A), the Appeals Chamber of the ICTY nonethe-
less specified that it is settled in the jurisprudence of the Tribu-
nal that superior position itself does not constitute an aggrava-
ting factor. Rather, it is the abuse of such position which may be
considered an aggravating factor (205). Similarly, the Trial
Chamber of the ICTR in the Prosecutor v. Serugendo Judgement
of 12 June 2006 (ICTR-2005-84-I), held that the accused’s posi-
tion of authority qualified as an aggravating circumstance, in ac-
cordance with the case-law of the Tribunal, due to the far-reach-
ing consequences of his improper exercise of his authority and
power (206). In the same case, the Trial Chamber declared that
genocide and crimes against humanity are inherently aggravating
offences because they are heinous in nature and shock the col-
lective conscience (207).

2.1.7. Mitigating circumstances

In the Prosecutor v. Babić Judgement of 18 July 2005 (IT-
03-72-A), the Appeals Chamber of the ICTY found that the Tri-
al Chamber erred in law in categorically refusing to take into ac-
count the attempts to further peace as a mitigating factor on the
basis that they did not directly alleviate the suffering of the vic-
tims. The Appeals Chamber noted that in light of the mandate
of the Tribunal under Chapter VII of the UN Charter, an at-
tempt to further peace in the former Yugoslavia was in general
relevant as a mitigating circumstance. Yet, in light of the gravity
and aggravating circumstances of the very serious crime commit-

(203) Ibidem.
(204) Cf. para. 336, p. 106, of the judgement.
(205) Cf. para. 411, p. 133, of the judgement.
(206) Cf. para. 48, p. 10, of the judgement.
(207) Cf. para. 46, p. 10, of the judgement.
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ted, the Appeals Chamber concluded that in the case under con-
sideration it could not mitigate the accused’s sentence (208).

Lastly, in the Prosecutor v. Bisengimana Judgement ren-
dered on 13 April 2006 (ICTR-00-60-T), the Trial Chamber of
the ICTR held that an acknowledgement of guilt may constitute
proof of the honesty of the perpetrator and that some form of
consideration should be given to those who have confessed their
crimes in order to encourage others to come forward. Moreover,
the Chamber was of the view that the guilty plea of the accused
might contribute to the process of national reconciliation in
Rwanda. However, the Chamber remarked that considering the
official position of the accused and the number of persons killed
in his presence and many others with his knowledge, a higher
sentence than the range proposed by the Parties was justified for
the single count of extermination (209).

2.1.8. Cumulative convictions (210)
The Trial Chamber of the ICTY, in the Krajišnik Judge-

ment of 27 September 2006 (IT-00-39-T), reasserted the princi-
ple that cumulative convictions entered under different statutory
provisions but based on the same conduct are permissible only
if each statutory provision in question has a materially distinct
element not contained in the others (211). An element is materi-
ally distinct from another if it requires proof of a fact not re-
quired by the others. When this test is not met, the Chamber
must enter a conviction on the more specific provision on-
ly (212). In the Prosecutor v. Stakić Judgement of 22 March 2006
(IT-97-24-A), while confirming the possibility that the same con-
duct may violate two distinct statutory provisions, the Appeals
Chamber of the ICTY classified the statement of the Trial

(208) Cf. paras. 59-61, pp. 28-29, of the judgement.
(209) Cf. paras. 201-202, p. 34, of the judgement.
(210) On cumulative convictions in the ad hoc Tribunals’ jurisprudence see

A. BOGDAN, Cumulative Charges, Convictions and Sentencing at the Ad Hoc Inter-
national Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwanda, 3 Melbourne J. Int. L.
(2002), p. 1-32; H.S. WILLS, Cumulative Convictions and the Double Jeopardy Rule:
Pursuing Justice at the ICTY and the ICTR, 17 Emory Int. L. Rev. (2003), p. 341-
388.

(211) Cf. para. 1128, p. 405, of the judgement.
(212) Cf. para. 1128, p. 405, of the judgement.
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Chamber that it could discretionally convict only in relation to
the crime that most closely and most comprehensively reflected
the totality of the accused’s criminal conduct as an error of
law (213).

In addition, again in the Krajišnik case the Trial Chamber
confirmed that a cumulative conviction for persecution and
murder under Article 5 of the Statute is permissible (214). This
principle was enunciated by the Appeals Chamber in the
Naletilić and Martinović case, 3 May 2006 (IT-98-34-A). In this
case the Appeals Chamber considered the Trial Chamber’s De-
cision to convict the accused only for the crime of persecutions
under Article 5 (h) and for the crime of torture under Article
2(b) without a sentence on the crime of torture under Article
5(f) on the grounds that ‘‘when there are positive findings in re-
lation to both persecutions and another crime against humanity,
the conviction that is upheld is that of persecutions’’, an error of
law (215).

Furthermore, the Appeals Chamber of the ICTY, in the
Prosecutor v. Jokić Judgement of 30 August 2005 (IT-01-42/1-
A), restated the principle, initially enunciated by the Appeals
Chamber on July 29, 2004, in the Blaškić case, according to
which when there are different convictions with the same indi-
vidual and superior liability, as envisaged by Articles 7(1) and
7(3) of the Statute of the ICTY, relating to the same charge
based on the same facts, this constitutes an error of law (216). In
that case, although the parties did not raise the issue, the Cham-
ber reckoned it had the discretionary power to intervene proprio
motu in order to correct the error, an inherent power deriving
from the judicial function of the Appeals Chamber, which must
make sure that the proceedings guarantee the interest of jus-
tice (217).

(213) Cf. para. 358, p. 116, of the judgement.
(214) Cf. para. 1130, p. 406, of the judgement.
(215) Cf. paras. 588-590, pp. 191-192, of the judgement.
(216) Cf. para. 24, p. 9, of the judgement. This principle was also applied

in the Kajelijeli v. Prosecutor Judgement of 23 May 2005 (ICTR-98-44A-A), para.
81, p. 29.

(217) Cf. para. 26, p. 10, of the judgement. For a comment see S. HINEK,
The Judgement of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia in
Prosecutor v. Pavle Strugar, cit., pp. 484-485.
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2.2. State’s duty to cooperate (Article 29 ICTY - Article 28 ICTR)

The Trial Chamber of the ICTR, in the Prosecutor v. Biz-
imungu, Ndindiliyimana, Nzuwonemeye, Sagahutu Decision is-
sued on November 9, 2005 (ICTR-00-56-T), underscored that
the sole basis for issuing an order for cooperation of a State with
the Tribunal is Article 28 of the Statute, and, where necessary,
Rule 54 of the Rules (218). The Trial Chamber of the ICTR, in
the Prosecutor v. Bagosora, Kabiligi, Ntabakuze and Nsengiyumva
Decision on Ntabakuze’s Motion for information from the UN-
HCR and a Meeting with one of its Officials (ICTR-98-41-T), 6
October 2006, remarked that such a request may be directed to
an international organisation under Article 28 of the Statute, in
this case to the United Nations High Commissioner for
Refugees (UNHCR) (219). Further, the Chamber stated that in
order to issue a request or an order of assistance, unless it acts
proprio motu, the accused must prove that three conditions are
met: (i) the nature of the information sought has a reasonable
degree of specificity; (ii) the information is relevant to the trial;
(iii) reasonable efforts have been undertaken to obtain the infor-
mation without the intervention of the Chamber (220). In the
previous Decision issued on June 7, 2006, in the Bizimungu,
Ndindiliyimana, Nzuwonemeye e Sagahutu case (ICTR-00-56-T),
the Trial Chamber specified that Article 28(2) of the Statute
provides a non-exhaustive list of the types of cooperation or as-
sistance which the Tribunal may seek from States (221) and that
the Chamber power under Article 28 may include any request
or order the purpose of which is to assist the Tribunal in its
mandate (222). Finally, in the Prosecutor v. Bagosora, Kabiligi,
Ntabakuze and Nsengiyumva Decision of 6 November 2006 (IC-
TR-98-41-T), the Trial Chamber of the ICTR stated that there is
no real distinction between the terms ‘‘request’’ and ‘‘order’’ of

(218) Cf. para. 7 of the decision.
(219) Cf. para. 5, p. 3, of the decision.
(220) Cf. para. 6, p. 3-4, of the decision. These criteria were endorsed by

the Trial Chamber in the Prosecutor v. Bizimungu, Mugenzi, Bicamumpaka e Mugi-
raneza Decision of 25 September 2006 (ICTR-00-56-T), para. 25, p. 7.

(221) Cf. para. 5 of the decision.
(222) Ibidem.



CARLO FOCARELLI620

Article 28 of the Statute, as they both are binding for the State
to which they are addressed (223).

2.2.1. Provisional measures (Article 40 ICTR). — The Ap-
peals Chamber of the ICTR in the Kajelijeli v. Prosecutor Judge-
ment of 23 May 2005 (ICTR-98-44A-A), held that Rule 40 of the
Rules of Procedure and Evidence of the ICTR does not set forth
the modes and methods for the arrest of the accused, but it is
for the requested State to decide how to implement its obliga-
tions under international law in accordance with the State’s obli-
gations under Article 28 of the Tribunal’s Statute and paragraph
2 of UN Security Council Resolution 955 (1994) of 8 November
1994 that provides all States shall take any measure necessary
under their domestic law to implement the provisions of that
Resolution. In the Chamber’s opinion, the Tribunal’s Prosecu-
tion and the State have under Rule 40 overlapping responsibili-
ties during the first period of the appellant’s arrest and deten-
tion (224). The Prosecution has the responsibility of guarantee-
ing that, once initiated, the case proceeds to trial in a way that
respects the rights of the accused. As far as the State’s obliga-
tions are concerned, the requested State must balance two dif-
ferent obligations under international law. First, under Resolu-
tion 955 (1994) and Article 28 of the Statute, it is required to
comply with any assistance request from the Tribunal, mean-
while it still remains under its obligation to respect the human
rights of the suspect as protected in customary international law
and in the international treaties to which it has acceded. The
Trial Chamber also stated that the Prosecution, under Rule 2 of
the Rules of Procedure and Evidence, when requesting the ap-
prehension of a suspect within the territory of a certain State,
must declare that he possesses reliable information which tends
to show that the suspect may have committed a crime over
which the Tribunal has jurisdiction, as opposed to the findings
of the Trial Chamber, according to which the Prosecution was
under no obligation to send evidence of the suspect’s culpability
together with the warrant of arrest (225). The Appeal Chamber

(223) Cf. para. 5, p. 3, of the decision.
(224) Cf. paras. 219-223, pp. 78-80, of the judgement.
(225) Cf. para. 226, p. 82, of the judgement.
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stated that in this particular case the 85 days detention of the
suspect without being brought promptly before a judge was
clearly unlawful, although Rules 40 and 40-bis do not explicitly
state how long it is acceptable for a suspect to remain in the
provisional custody of a cooperating State (226). On this matter,
the Chamber held that Article 40 and 40-bis of the Rules of Pro-
cedure must be read together and restrictively interpreted. Their
purpose is to place limits on the provisional detention of a sus-
pect prior to issuance of an indictment and to ensure that cer-
tain rights of the suspect are respected during that time (227).

2.3. Procedural issues

2.3.1. Rule 94 of the Rules of Procedure and Evidence IC-
TR (Judicial notice). — The Appeals Chamber, in the Semanza v.
Prosecutor Judgement of 20 May 2005 (ICTR-97-20-A), speci-
fied that the term ‘‘common knowledge’’ in Rule 94 encompass-
es facts that are not reasonably subject to dispute: in other
words, commonly accepted or universally known facts, such as
general facts of history or geography, or the laws of nature. It
must concern facts that are not only widely known but also be-
yond reasonable dispute. In this case, the fact that the appellant
did dispute some of the facts judicially noticed before the Trial
Chamber did not prevent the Chamber from qualifying the facts
as facts of common knowledge, following its discretionary pow-
er to take judicial notice of those facts not subject to dispute
among reasonable persons (228).

In the Prosecutor v. Karemera et al. Decision on Prosecu-
tor ’s Interlocutory Appeal of Decision on Judicial Notice of 16
June 2006 (ICTR-98-44-AR73(C)), the ICTR Appeals Chamber
— after noting that the practice of taking judicial notice of facts
of common knowledge is well established in international crimi-
nal law and in domestic jurisdictions, and that such facts include
notorious historical events and phenomena, such as, for in-
stance, the Nazi Holocaust, the South African system of

(226) Cf. para. 231, p. 84, of the judgement.
(227) Cf. para. 223, p. 86, of the judgement.
(228) Cf. para. 194, pp. 61-62, of the judgement.
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apartheid, wars, and the rise of terrorism (229) — found that the
fact that genocide occurred in Rwanda in 1994 should have
been recognised by the Trial Chamber as a fact of common
knowledge, there being no reasonable basis for anyone to dis-
pute that, during 1994, there was a campaign of mass killing in-
tended to destroy, in whole or at least in very large part, Rwan-
da’s Tutsi population. The Chamber observed that that cam-
paign was, to a terrible degree, successful; although exact num-
bers may never be known, the great majority of Tutsis were mur-
dered, and many others were raped or otherwise harmed, and
these basic facts were broadly known even at the time of the Tri-
bunal’s establishment (230). The Chamber therefore directed
the Trial Chamber to take judicial notice under Rule 94(A) of
the Rules of the existence of widespread or systematic attacks
against a civilian population based on Tutsi ethnic identification,
on the existence of a non-international armed conflict and on
the fact that genocide occurred in Rwanda in 1994 as facts of
common knowledge (231).

In the Prosecutor v. Popović et al. Decision on Prosecution
Motion for Judicial Notion of Facts of Common Knowledge
pursuant to Rule 94(A) (IT-05-88-T) issued on September 26,
2006, the Trial Chamber of the ICTY specified that whether a
fact proposed for judicial notice is a legal qualification is imma-
terial when it also describes a ‘‘factual situation’’. Likewise, no
exception is allowed to the enforcement of Rule 94(A) when a
fact proposed for judicial notice constitutes an element of an of-
fence charged in the indictment (232). The Trial Chamber
added that in order for these facts to be considered as common-
ly accepted, it would not be sufficient that each element is sepa-
rately recognised in the sources referred by the Prosecution.
Rather, it is the totality of the elements constituting the pro-
posed facts which would have to be accepted in the body of
these sources (233).

(229) Cf. para. 30 of the decision.
(230) Cf. para. 35 of the decision.
(231) Cf. para. 57 of the decision.
(232) Cf. paras. 14-15, p. 4-5, of the decision. On judicial notice of facts of

common knowledge see also the Milutinović et al. Decision of 10 October 2006 of
the ICTY Trial Chamber (IT-05-87-PT), paras. 12-14, p. 6.

(233) Cf. para. 17, p. 5, of the decision.
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In the Prosecutor v. Prlić et al. Decision issued on February
3, 2006 (IT-04-74-PT), the Trial Chamber declared that a fact of
common knowledge, since it requires no proof, cannot be
considered ‘‘evidence’’. As to the nature of the source produced
by the Prosecutor, made of resolutions, documents and reports
of United Nations organs, the Trial Chamber stated that this
sort of information does not become a generally known or noto-
rious fact simply because it was generated by a body of the Unit-
ed Nations (234).

With respect to the judicial notice of judicially ascertained
facts under Rule 98(B), the Trial Chamber reminded, in the
Prosecutor v. Popović et al. Decision on Prosecution Motion for
Judicial Notice of Adjudicated Facts with Annex (IT-05-88), 26
September 2006, that this Rule confers a discretionary power on
the Trial Chamber to determine whether or not to take judicial
notice of an adjudicated fact (235), and that the evaluation on
whether a purported adjudicated fact may be judicially noticed
pursuant to Rule 94(B) is a two-step process: first, the Trial
Chamber must determine whether the facts fulfil a number of
admissibility requirements set forth in the jurisprudence of the
Tribunal (236); secondly, for each fact that fulfils these require-
ments the Chamber must determine whether, in its discretion, it
should nonetheless withhold judicial notice, on the grounds that
judicially noticing the fact in question would not serve the inter-
ests of justice.

As far as the legal consequences of a judicial notice of an
adjudicated fact are concerned, the Chamber resumed the Ap-
peals Chamber findings in the Milošević case (IT-02-54-AR73.5),
issued on 28 October 2003 28 October 2003 (237), according to
which by taking notice of an adjudicated fact, a Chamber estab-
lishes a well-founded presumption in the accuracy of this fact,
which therefore does not have to be proven again at a trial, but

(234) See 17th, 21st and 22nd considerando of the decision.
(235) Cf. para. 3, p. 3, of the decision.
(236) The Chamber identified nine admissibility requirements for taking

judicial notice of a purported adjudicated fact (paras. 5-14, pp. 3-10 of the deci-
sion).

(237) Decision on the Prosecutor’s Interlocutory Appeal Against the Trial
Chamber ’s Decision of 10 April 2003 on Prosecution Motion for Judicial Notice
of Adjudicated Facts, 28 October 2003, p. 4.
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which, subject to that presumption, may be challenged at that
trial, emphasizing that, on this basis, like all rebuttable evidence,
adjudicated facts remain subject to challenge by the non-moving
party during the trial (238).

2.3.2. Rights of the accused (Article 21 ICTY — Article 20
ICTR) (239). — In the Zigiranyirazo v. Prosecutor Decision of 30
October 2006 (ICTR-2001-73-AR73), the Appeals Chamber of
the ICTR specified that the term ‘‘presence’’ in Article 20(4)(d)
of the Statute, according to which the accused has the right ‘‘to
be tried in his or her presence’’, must be interpreted as ‘‘physi-
cal presence’’ at the trial, as opposed (in the case at issue) to his
facilitated presence via video-link (240). In the Appeals Cham-
ber ’s opinion, this interpretation can be inferred, not only by
following the ordinary meaning of the word both in English and
French (241), but also in light of international, regional and na-
tional practice concerning the right to a fair trial (242). Howev-
er, according to the Appeals Chamber the right of the accused
to be tried in his or her presence is not an absolute right and
can be restricted by the Tribunal on the basis of ‘‘substantial tri-
al disruptions’’ by the accused (243). In assessing a particular
limitation on a statutory guarantee, the Appeals Chamber must
bear in mind the proportionality principle, pursuant to which
any restriction on a fundamental right must be in service of a
sufficiently important objective and must impair the right no
more than is necessary to accomplish the objective (244).

In the Prosecutor v. Simba Judgement rendered on Decem-
ber 13, 2005 (ICTR-01-76-T), the Trial Chamber of the ICTR
dwelt upon the meaning of the provision in Article 20(4)(e) of
the Statute, which provides that the accused has the right ‘‘... to
obtain the attendance and examination of witnesses on his or
her behalf under the same conditions as witnesses against him or
her ’’. The Chamber observed, as previously stated in Bagosora et

(238) Cf. paras. 20-21, pp. 13-14 of the decision.
(239) Cf. below, footnotes 263-273.
(240) Cf. para. 12, p. 5, of the decision.
(241) Cf. para. 11, p. 5, of the decision.
(242) Cf. para. 12, p. 6, of the decision.
(243) Cf. para. 14, p. 7, of the decision.
(244) Cf. para. 14, p. 8, of the decision.
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al. (245), that proven threats or interference made by state offi-
cials towards prospective or confirmed witnesses as well as non-
cooperation or active obstruction would be a serious violation of
a State’s duty to cooperate with the Tribunal reflected in Article
28 of the Statute (246). This in turn could result in a violation of
an accused’s fair trial rights. Furthermore, according to the
Chamber it is well-established in the Tribunal’s case-law that the
Defence must establish, on the balance of the probabilities, that
government interference with the presentation of its evidence
occurred. The proposed evidence must relate to specific allega-
tions or charges against the accused. The Defence also bears the
burden to exhaust all available measures afforded by the Statute
and Rules to obtain the presentation of the evidence. For a rem-
edy to be granted at the post-trial phase must be evidence of
material prejudice (247).

In the Prosecutor v. Krajišnik Decision of 4 March 2005
(IT-00-39-T), the Appeals Chamber of the ICTY examined the
meaning of ‘‘adequate time and facilities’’ in Article 21(4)(b) of

(245) Cf. para. 46, p. 11, of the judgement.
(246) Cf. above, 2.2.
(247) Cf. paras. 46-47, pp. 11-12, of the judgement. As regards the right to

a fair trial, in the Prosecutor v. Rwamakuba Judgement of 3 June 2005 (ICTR-98-
44C-PT), the Trial Chamber of the ICTR, dwelt upon Articles 19 and 20 of the
Statute on the right of the accused to a proceedings without undue delay. The
Chamber pointed out that following the Tribunal’s jurisprudence, which reflects
the jurisprudence of international bodies on human rights, the reasonableness of
the length of the proceedings has to be assessed on a case-by-case basis, in light of
several factors, including the gravity of the charges against the accused, the com-
plexity of the case, in particular the complexity of the investigations. In light of
such jurisprudence the criteria for determining when time begins to run for the
purpose of determining undue delay in a trial is when the accused received official
notification that he has been accused of committing a criminal offence. The
Chamber also stated that the Tribunal’s jurisprudence has demonstrated that the
reasonableness of the period of the proceedings cannot be translated into a fixed
number of days, months or years. In particular, a period of time of more than sev-
en years does not necessarily amount to an excessive delay in the proceedings. Fi-
nally, the Chamber stressed the importance of the right to a fair trial in relation to
the Tribunal’s mandate by observing that the Tribunal was established to con-
tribute to the process of reconciliation and of restoration of international peace
and security in Rwanda and that its major role had been recognized by the inter-
national community. Ensuring a fair trial to the accused with a more concise in-
dictment will contribute to the Tribunal’s mission and will guarantee for the ac-
cused and the victims that Justice is done (cf. paras. 19, 22, 26, 42).
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the Statute. The Chamber noted that Article 21(4)(b) of the
ICTY Statute, closely follows the formulation of Article 6(3)(b)
in the European Convention of Human Rights. In particular,
both these formulations mention the accused as the subject of
the right. The Chamber observed that in practical terms, where
there is a Counsel who speaks for the accused, it is the Counse-
l’s state of preparation and service to his or her client which is
often in issue (248).

As far as Article 21(4)(d) of the Statute of the Tribunal is
concerned, which provides for the right of the accused to have
legal assistance assigned to him, the Trial Chamber of the ICTY
in the Prosecutor v. Prlić et al. Decision of 15 February 2006 (IT-
04-74-T), held that it has been acknowledged in the Tribunal’s
jurisprudence that a Trial Chamber may assign counsel to an ac-
cused when it is necessary to ensure the fair and expeditious
conduct of the proceedings and to fully respect his rights. In ad-
dition, in pursuance of Rule 45 of the Rules and the Directive
on the Assignment of Counsel, the onus is on the accused to
produce evidence that he is unable to remunerate counsel (249).

The accused’s right to self-representation was discussed by
the ICTY in the first instance Decision issued on August 21,
2006 and in the appeal Decision issued on December 8, 2006,
both relating to the Prosecutor v. Šešelj case (IT-03-67). In the
first Decision, the Trial Chamber concluded that if a Chamber
determines that restrictions are to be imposed on the right of
the accused to represent himself during the remainder of the
proceedings, it must be satisfied that his behaviour, considered
as a whole, provides a strong indication that self-representation

(248) Cf. paras. 8-9, p. 3, of the decision. In this respect the Chamber
clarified that the question whether an accused has had adequate time and facilities
cannot always be fully analysed in terms of the question whether his or her most
recently appointed defence team has had the required time and facilities. In any
event, as stated by the European Court of Human Rights, the controlling test is
that ‘‘in order to determine whether the aim of Article 6 — a fair trial — has been
achieved, regard must be had to the entirety of the... proceedings conducted in the
case’’. In the Chamber’s view this means not only to the time and facilities afford-
ed to an accused’s most recently appointed defence team, but also usually, to the
time and facilities afforded to the accused himself or herself since the beginning of
the case.

(249) Cf. paras. 12-13 of the decision.
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may substantially and persistently obstruct the proper and expe-
ditious conduct of the proceedings (250). The appeal decision,
however, reversed the impugned decision stating that the Trial
Chamber abused its discretion (251).

2.3.3. Witness proofing. — In the Prosecutor v. Milutinović
et al. Decision issued on December 12, 2006 (IT-05-87-PT), the
Trial Chamber of the ICTY established that reviewing a witness’
evidence prior to testimony is a permissible practice under the
Law of the Tribunal, and moreover, does not per se prejudice
the rights of the accused (252). In reaching this conclusion, the
Trial Chamber drew away from the position of the International
Criminal Court in the Pre-Trial Decision issued on November 8,
2006, in the Prosecutor v. Dyilo case (253). In particular, the
Chamber underlined that, unlike the ICC, the ICTY Statute
does not specifically enumerate the sources of law to which a
Chamber should have resort and that the ICTY Chambers are
not bound by national law. Therefore, the assertion that the
practice of witness proofing is not an accepted practice in any
country of former Yugoslavia is not determinant (254).

2.3.4. Disclosure of information in the possession of natio-
nal Red Cross societies. — The Trial Chamber of the ICTR in
the Prosecutor v. Muvunyi Decision of 15 July 2005 (ICTR-2000-
55A-T), made a distinction between the Belgian Red Cross So-
ciety (BRCS) and the International Red Cross (ICRC) to the ef-
fect that the latter, as opposed to the former, in virtue of the
functions assigned to it by the Geneva Conventions, has acqui-
red an international status (255). According to the Chamber,

(250) Cf. para. 74, p. 23, of the decision. In this particular case, the Cham-
ber found that the frivolous and abusive nature of most of the accused’s submis-
sions, and his deliberate disrespect for the rules applicable before the Tribunal,
clearly brought into question his willingness to follow the ground rules of the pro-
ceedings and to respect the decorum of the Tribunal, compromising the dignity of
the Tribunal and jeopardising the very foundation upon which its proper function
is based (cf. paras. 75-81, pp. 23-24).

(251) Cf. paras. 26-27, pp. 11-12, of the decision.
(252) Cf. para. 22, p. 8, of the decision.
(253) Cf. below, footnote 367.
(254) Cf. paras. 12-13, p. 6, of the decision.
(255) Cf. para. 15 of the decision.
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while international law grants the ICRC the exceptional privile-
ge of non-disclosure of information which is in the possession of
its employees and which relates to the ICRC’s activities, and
consequently bars the Chamber from admitting such informa-
tion, such privilege is not granted to national Red Cross societies
when, as in this case, do not act on behalf of the ICRC. In the
Chamber ’s view the ICRC’s privilege derives from its pivotal
and unique role in the regime established by the Geneva Con-
ventions and the first Protocol (256).

2.3.5. Contempt of the Tribunal (Rule 77 ICTY). — The
Trial Chamber of the ICTY, in the Prosecutor v. Beqa Beqaj Jud-
gement on Contempt Allegations of 27 May 2005 (IT-03-66-
R77), held that in the light of Rule 77 of the Rules of Procedure
the Tribunal has the inherent power to sanction a behaviour that
interferes or may hinder the administration of justice, in contrast
with the plea of the Defence according to which the Tribunal
had no jurisdiction as to contempt since it is not contemplated
in the Statute of the Tribunal but only by Rule 77. According to
the Trial Chamber, this power is necessary for the Tribunal in
order for it to fully exercise its jurisdiction and fundamental ju-
dicial functions, in line with past findings of other international
jurisdictions, e.g. the international military Tribunal of Nurem-
berg and the International Court of Justice in 1963 in the Nor-
thern Cameroons case and the Nuclear Tests affair in 1974 (257).

In the Interlocutory Appeal Decision issued on March 2,
2006 relating to the Challenging of the Jurisdiction of the Tribu-

(256) Cf. paras. 15-16 of the decision.
(257) Cf. paras. 9-12 of the judgement. The Chamber, after recalling the

objective elements of the offence of contempt, i.e. threat, intimidation and sub-
ornation provided for by Rule 77(A)(iv), dwelt upon an analysis of the expression
‘‘otherwise interfering with witnesses or potential witnesses’’ found in said provi-
sion. In the Chamber’s view Rule 77 does not provide an exhaustive list of all
forms of contempt of the Tribunal, but only those capable of hindering the admin-
istration of justice. As to the subjective element, the Chamber pointed out that for
each form of contempt envisaged in Rule 77(A) the Prosecutor must prove that
the accused acted on purpose and consciously, i.e. with the specific intent to hin-
der the administration of justice. As regards the forms of responsibility claimed in
this particular case, the Chamber reminded that according to the Tribunal’s
jurisprudence the commission of a crime in criminal law encompasses both its
physical perpetration and a culpable omission (cf. paras. 15-25 of the judgement).
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nal, in the Prosecutor v. Marijan Krizić case (IT-95-14-R77.4-
AR72.1), the ICTY Appeals Chamber established that motions
challenging the Tribunal’s jurisdiction in contempt proceedings
are not motions ‘‘challenging jurisdiction’’ for purposes of Rule
72 on Preliminary motions, and that, therefore, decisions deny-
ing motions challenging the Tribunal’s jurisdiction in contempt
proceedings are not subject to interlocutory appeal pursuant to
Rule 72(B)(i). However, the Appeals Chamber specified that an
individual who is accused of contempt of court is free to chal-
lenge the Trial Chamber’s jurisdiction over him by way of a mo-
tion pursuant to Rule73(A), concerning ‘‘other motions’’ not
being preliminary motions (258).

2.3.6. Leave to amend indictments (Rule 50 ICTY — Rule
50 ICTR). — On November 30, 2006, the Trial Chamber of the
ICTR in the Prosecutor v. Bagaragaza Decision (ICTR-2005-86-I)
reaffirmed that in order for an amendment of the indictment
under Rule 50 of the Rules of Procedure and Evidence to be au-
thorised, the Chamber must consider other relevant factors besi-
des procedures and standards set out in Sub-Rules 47(e) and (f),
namely: (i) the right of the accused to be tried without undue
delay, and to be promptly informed and in detail of the nature
and cause of the charges against him or her; (ii) the proposed
change must accurately describe the totality of the criminal con-
duct of the accused; (iii) the change must have an ameliorating
effect on the clarity and precision of the case; (iv) the existence
of new evidence, unknown to the Prosecutor at the time of the
indictment; (v) due diligence of the Prosecutor in bringing the
amendment in a timely manner (259).

In particular, in the Prosecutor v. Bisengimana Decision of
the Trial Chamber of the ICTR on October 27, 2005, it was em-
phasized that the most important consideration for the Chamber
is the potential prejudice to the accused (260). Likewise, in the
Chamber ’s opinion, under Article 50(A) of the Rules, it is neces-
sary, among other things, to consider whether the amendment is

(258) Cf. paras. 5-6 of the decision.
(259) Cf. para. 7, pp. 3-4 of the decision. Similarly see the Prosecutor v.

Gatete Decision of 21 April 2005 (ICTR-00-61-I), para. 3.
(260) Cf. para. 22 of the judgement.
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or not in the interest of justice. In doing so the Chamber must
grant the respect of the rights of the accused enunciated in Arti-
cles 19 and 20 of the Statute (261).

As regards the ICTY jurisprudence, in the Prosecutor v.
Gotovina Decision of 25 October 2006 (IT-01-45), the Appeals
Chamber held that under Rule 50(A)(ii) leave to amend the in-
dictment shall not be granted unless the Trial Chamber is sati-
sfied there is evidence which satisfies the standard set forth in
Article 19(1) of the Statute to support the proposed amen-
dment (262). In addition, when considering whether to allow the
Prosecution to amend the indictment, the overall consideration
for the Trial Chamber is that of ensuring the accused’s right to a
fair hearing enshrined in Article 21(2) of the Statute (263).

In the Trial Chamber Decision issued on February 1, 2006,
in the Milan and Sredoje Lukic case (IT-98-32/1), the ICTY sta-
ted that a decision to accept an amendment will normally be for-
thcoming unless prejudice can be shown to the accused. Two
factors are particularly relevant in determining whether amen-
dment of an indictment would cause unfair prejudice: (i) notice,
i.e., whether the accused has been given an adequate opportu-
nity to prepare an effective defence; and (ii) whether granting
the amendments will result in undue delay (264). In the Haradi-
naj Decision, 25 October 2006, the Trial Chamber of the ICTY
added that the risk of undue delay is greater where the propo-
sed amendment incorporates a new charge against the accused.
The Chamber adopted the criterion enunciated in the Halilović
case regarding what constitutes a ‘‘new charge’’ for the purposes
of Rule 50, according to which while assessing whether an
amendment would imply a new charge it is appropriate to focus
in the imposition of criminal liability on a basis that was not pre-
viously reflected in the indictment (265). Therefore, in the
Chamber ’s view, the key question is whether the indictment in-

(261) Cf. paras. 28-29 of the decision.
(262) Cf. para. 7, pp. 4-5, of the decision.
(263) Cf. para. 8, p. 5, of the decision.
(264) See the Milan and Sredoje Lukic Decision of 1 February 2006 (IT-98-

32/1), para. 10; the Prosecutor v. Gotovina Decision of 25 October 2006 (IT-01-
45), para. 9, p. 5; and the Prosecutor v. Haradinaj Decision of 25 October 2006
(IT-04-84), paras. 9-12, pp. 6-7.

(265) Cf. para. 13, p. 7, of the decision.
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troduced a basis for conviction that is ‘‘factually and/or legally
distinct’’ from any already alleged in the indictment (266).

The Trial Chamber of the ICTY in the Prosecutor v. Marija-
cic, Rebic Decision of 7 October 2005 (IT-95-14-R77.2), speci-
fied that Rule 50 on the Amendment of the indictment is appli-
cable in contempt cases by virtue of Rule 77(E) (267).

2.3.7. Referral of a case to a competent national jurisdiction
(Rule 11-bis ICTY — Rule 11-bis ICTR). — In the Mejakic et al.
Decision of 7 April 2006 (IT-02-65), the Appeals Chamber of
the ICTY discussed the question submitted by the appellant, i.e.
whether the Referral Bench has the legitimate authority and
competence to refer a case to another jurisdiction under Rule
11-bis of the Rules of Procedure and Evidence, on the basis that
the Tribunal can exercise only those powers conferred on it by
the Security Council. The Appeals Chamber recalled its pre-
vious findings in the Stanković case (268), i.e. although there are
no provisions in the Statute which would expressly confer on
the international Tribunal the explicit authority to conduct re-
ferral of cases to national jurisdictions, Article 9 of the Statute
gives the Tribunal the implicit authority to do so, underlining
how this stance has been backed by Security Council Resolu-
tions 1503 (2003) of 28 August 2003 and 1534 (2004) of 26
March 2004 (269).

In the Prosecutor v. Bagaragaza Decision of 30 August 2006
(ICTR-05-86-AR11-bis), dealing with the first case involving a
referral under Rule 11-bis in the ICTR, the Appeals Chamber
ruled that the application of Rule 11-bis allows a designated
Trial Chamber to refer a case to a competent national jurisdic-
tion for trial if it is satisfied that the accused will receive a fair
trial and that the death penalty will not be imposed or carried
out (270). With reference to the jurisprudence of the ICTY, the
Appeals Chamber observed that the Trial Chamber’s decision
on whether to refer a case to a national jurisdiction is a discre-

(266) Cf. paras. 9-12, pp. 6-7.
(267) Cf. paras. 18-20 of the decision.
(268) Cf. the ICTY Appeals Decision of 1 September 2005 in the Prosecu-

tor v. Stanković case (IT-96-23/2-AR11bis.1), paras. 13-15.
(269) Cf. paras. 15-16 of the decision.
(270) Cf. para. 8 of the decision.
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tionary one. In assessing whether a State is competent within the
meaning of Rule 11-bis to accept one of the Tribunal’s cases, a
designated Trial Chamber must consider whether that State has
a legal framework which criminalises the alleged conduct of the
accused and provides an adequate penalty structure. With re-
spect to this assessment the Appeals Chamber can only interve-
ne if the Trial Chamber’s decision is based on a ‘‘discernible er-
ror ’’ (271). In this specific case, the Appeals Chamber stated
that the Trial Chamber had not committed a discernible error in
rejecting the Prosecutor’s request to refer the trial to Norway,
since Norwegian criminal law does not explicitly contain the
crime of genocide (272) and Norway’s jurisdiction over the ac-
cused’s crimes would be exercised pursuant to legislative provi-
sions dealing with the prosecution of ordinary crimes (273).

In the Prosecutor v. Todović Decision on Rule 11-bis Refer-
ral of 23 February 2006 (IT-97-25/1), the Appeals Chamber of
the ICTY proprio motu found that, due to the fact that the im-
pugned Decision on Referral of Case under Rule 11-bis was
based on an indictment which was currently subject to a chal-
lenge by the appellant and yet to be accepted by the Trial
Chamber as the operative indictment, this amounted to an error
of law invalidating the impugned decision. However, the appel-
lant, Mr Mitar Rasević, had not appealed the impugned deci-
sion, which therefore had become final with respect to him, it
could not be annulled in so far as Mr Rasević was concerned.
The Appeals Chamber therefore decided that the execution of
the impugned decision should be suspended in so far as it con-
cerned the referral of the case against Mr Rasević to the authori-
ties of Bosnia and Herzegovina, till the Motion on the Form of
the Joint Amended Indictment is solved by the Chamber with a
decision that would clarify which indictment is to be considered
as the operative indictment (274).

In the Prosecutor v. Stanković Decision of 9 June 2005 (IT-
96-23/2-AR11-bis.1), the Appeals Chamber of the ICTY for the
first time treated the procedural matter of an appeal against a

(271) Cf. para. 9 of the decision.
(272) Cf. para. 13 of the decision.
(273) Cf. para. 16 of the decision.
(274) Cf. para. 18 of the decision.
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decision of the Referral Bench. In this instance the Appeals
Chamber had to solve some new procedural problems as to the
appropriate briefing schedule that must be followed in this kind
of proceeding (275). The Court underlined the analogy between
the appeal procedure set forth in Rule 11-bis and the one set
forth in Rule 72 of the Rules of Procedure regarding interlocu-
tory appeals.

2.3.8. Principle of lex mitior. — The Appeals Chamber of
the ICTY in the Prosecutor v. Deronjić Judgement rendered on
July 20, 2005 (IT-02-61-A), once again ruled on the applicability
of the principle of lex mitior by the Tribunal, confirming the fin-
ding in the Prosecutor v. Nikolić D. Judgement of 4 February
2005 (IT— 94-2-A) (276). In the Nikolić D. Judgement, the Ap-
peals Chamber remarked that the question of applicability of
the above mentioned principle, contrary to the findings of the
Trial Chamber according to which this principle is applicable
only to cases in which the commission of a criminal offence and
the subsequent imposition of a penalty took place within one
and the same jurisdiction, it is not about jurisdiction but it con-
sists in establishing whether different criminal laws are relevant
and applicable to the law governing the sentencing considera-
tions of the Tribunal. In fact, according to the lex mitior princi-
ple, should the law relevant to the offence of the accused be
amended, the less severe sentence will have to be applied to the
offender. Such principle would seem to be applicable by the Tri-
bunal only in the event of a change of the law binding on the
Tribunal itself in a more favourable law by which the Internatio-
nal Tribunal is also obliged to abide. In other words, in the Ap-
peals Chamber’s opinion, the principle would be applied only if
the sentencing powers assigned to the Tribunal by the Statute
were to be amended, since the Tribunal, as underlined on nume-
rous occasions in its jurisprudence, is not bound by the law and
jurisprudential practice of the Courts for the former Jugosla-
via (277). The Appeals Chamber therefore concluded that the
lex mitior principle found no application in this case (278).

(275) Cf. paras. 12-14, p. 6-7, of the decision.
(276) Cf. paras. 93-99, pp. 33-34, of the judgement.
(277) Cf. para. 84, p. 35, of the judgement.
(278) Cf. paras. 77-86, pp. 33-35, of the judgement.
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2.3.9. Review of a judgment (Article 26 and Rules 119-120
ICTY; Article 25 and Rules 120-121 ICTR). — The Appeals
Chamber of the ICTR, in the Niyitegeka v. Prosecutor Decision
of 30 June 2006 (ICTR-96-14-R), by drawing upon the previous
Tribunal’s jurisprudence observed that, in order for the Cham-
ber to proceed to the review of its decision under Article 25 of
the Statute and under Rules 120 and 121, the moving party must
demonstrate that: (i) there is a new fact, which is defined as
‘‘new information of an evidentiary nature of a fact that was not
in issue during the trial or appeal proceedings’’; (ii) the new fact
must not have been known to the moving party at the time of
the proceedings before the Trial Chamber or the Appeals Cham-
ber; (iii) the lack of discovery of the new fact must not have
been through the lack of diligence on the part of the moving
party; (iv) the new fact, if proved, could have been a decisive
factor in reaching the original decision (279). These criteria are
cumulative. However, the Appeals Chamber recalled that in
‘‘wholly exceptional circumstances’’, where the impact of a new
fact on the decision would be such that to ignore it would lead
to a miscarriage of justice, review might be possible even though
the new fact was known to the moving party, or was discovera-
ble by it through the exercise of due diligence’’ (280).

In a later passage of the same decision, the Appeals Cham-
ber stressed that Rules 89(c) and 115 cannot be applied as alter-
natives to the provisions of Article 25 of the Statute and Rules
120 and 121. In fact, the general provision of Rule 89 (c)
governing admission of evidence cannot supersede the lex spe-
cialis of Article 25 of the Statute and Rule 120 in respect of re-
view of proceedings, for which the Statute and the Rules have
set a different and more restrictive standard (281). As far as Rule
115 is concerned, the Appeals Chamber noted that there is a
fundamental distinction between the admission of additional
evidence on appeal and a review based on a ‘‘new fact’’. This di-
stinction rests primarily with the fact that Rule 115 provides for

(279) Cf. para. 6, pp. 4-5, of the decision. Similarly see the Prosecutor v.
Radić Decision of the Appeals Chamber of the ICTY of 31 October 2006 (IT-98-
30), para. 10, pp. 4-5.

(280) Cf. para. 7, p. 5, of the decision.
(281) Cf. para. 45, p. 20, of the decision.
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the admission of ‘‘additional evidence’’ in appellate proceedings
only; secondly, while Rule 115 accepts any relevant and credible
additional evidence of an issue which has already been conside-
red at trial, Article 25 and Rule 120 require a ‘‘new fact’’ (282).
In other words, as already found by the Appeals Chamber of the
ICTY in the Prosecutor v. Radić Decision of 31 October 2006
(IT-98-30), while the purpose of additional evidence is to prove
facts which were in issue at trial, the evidence of a ‘‘new fact’’
(though generically in the nature of additional evidence) is evi-
dence of a fact that was not in issue, nor was it considered in the
original proceedings (283).

2.3.10. Conjugal visits to persons serving sentences for in-
ternational crimes. — On September 14, 2005, the President of
ICTR, in the Ngeze v. The Prosecutor Decision (ICTR-1999-52-
A), on the assumption that the constitutive instruments of the
ICTR, unlike human rights treaty norms such as Article 8 in the
European Convention on Human Rights, do not include any
provision on family life and, in particular, on the right to marry,
consummation of marriage and conjugal visits, declared that the-
re is no general obligation to facilitate conjugal visits under the
European Convention on Human Rights itself, nor is State prac-
tice consistent. Therefore, detainees in the United Nations De-
tention Facility in Arusha (UNDF) do have the right to marry
but there is no international obligation in the ICTR Statute, as
well as in other international treaty norms, to grant consumma-
tion of marriage nor conjugal visits (284).

3. Concluding Observations
3.1. References in the Tribunals’ case-law

to international customary law

3.1.1. International crimes. — In the judgments rendered
in 2005 and 2006, the ad hoc Tribunals gave their opinion on a
number of occasions on the customary nature of the crimes the

(282) Cf. para. 47, p. 20, of the decision.
(283) Cf. paras. 9-11, pp. 4-5, and para. 22, p. 8, of the decision.
(284) Cf. paras. 10, 12, 19 of the decision.



CARLO FOCARELLI636

accused were indicted with as well as on the modes of criminal
responsibility (285).

As far as international law crimes are concerned, the Trial
Chamber of the ICTY, in the Judgement rendered on Novem-
ber 16 2005, in the Prosecutor v. Halilović (IT-01-48-T) case,
went particularly into detail on the crime of murder under Com-
mon Article 3 of the 1949 Geneva Conventions, confirming its
consistency with international customary law (286). In relation
to acts of torture, the Trial Chamber of the ICTY, in the Judge-
ment rendered on November 30, 2005 in the Prosecutor v. Li-
maj, Bala, Musliu (IT-03-66-T) case, remarked that on the basis
of customary international law it is not necessary that the perpe-
trator has acted in an official capacity (287). The Appeals Cham-
ber of the ICTY, in the Judgement rendered on November 30,
2006 in the Prosecutor v. Galić (IT-98-29-A) case, also confirmed
the customary nature of the prohibition of attack on civilians, of
the prohibition of terrorising the civilian population deriving
from the violation of Articles 51(2) e 13(2) of Additional Proto-
col I and Additional Protocol II to the Geneva Conventions re-
spectively (288). The Trial Chamber of the ICTY, in the Judge-
ment rendered on June 30, 2006 in the Prosecutor v. Orić (IT-
03-68-T) case, ruled also on the customary nature of the prohi-
bition of wanton destruction of cities, towns or villages not
justified by military necessity, set forth in Article 3(b) of the Sta-
tute (289). In particular, in the Judgement of 15 March 2006, in
the Prosecutor v. Hadžihasanović and Kubura (IT-01-47) case,
the Trial Chamber of the ICTY held that the protection of civi-
lians and civilian property provided by international law may
cease entirely, or be reduced or suspended, when the target of a
military attack is comprised of military objectives and belligeren-
ts cannot avoid causing collateral damage to civilians, adding
that this principle, provided for in Articles 57 e 58 of the Addi-
tional Protocol I to the Geneva Conventions is part of customa-

(285) For an analysis on the methods used to identify customary interna-
tional law in the ad hoc Tribunals’ jurisprudence see TH. MERON, Revival of Cus-
tomary Humanitarian Law, 99 Am. J. Int. L. (2005), p. 817-834.

(286) Cf. above, footnote 35.
(287) Cf. above, footnote 45.
(288) Cf. above, footnotes 46 and 50.
(289) Cf. above, footnotes 54 and 55.
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ry international law (290). In the Judgement rendered on Janu-
ary 31, 2005 in the Prosecutor v. Strugar (IT-01-42-T) case, the
Trial Chamber of the ICTY declared the customary nature of
Article 3(d) of the Statute relating to destruction or wilful dama-
ge of cultural property (291). With regard to the crime of exter-
mination as crime against humanity under Article 5 of the Statu-
te, the Appeals Chamber of the ICTY in the Judgement of 22
March 2006, in the Prosecutor v. Stakić (IT-97-24-A) case, stated
that there is no support in customary international law for the
requirement of intent to kill a certain threshold number of vic-
tims (292). In the same case, in relation to Article 5(d) the Ap-
peals Chamber of the ICTY held that under customary interna-
tional law by deportation is meant the expulsion across a de jure
border to another country, or displacement from occupied terri-
tory, as expressly set out in Article 49 of Geneva Convention IV
and as recognised by numerous Security Council Resolutions,
and that displacements across constantly changing frontlines are
not sufficient under customary international law to round a con-
viction for deportation (293). Moreover, the Trial Chamber of
the ICTY, in the Judgement of 17 January 2005, rendered in the
Prosecutor v. Blagojević and Jokić (IT-02-60-T) case, defined the
category of ‘‘other inhumane acts’’ as a residual category of cri-
mes against humanity forming part of customary international
law (294). In addition, in the same case the Trial Chamber speci-
fied that the prohibition against forcible population displace-
ments, whether in international or non-international armed con-
flicts, is part of customary international law (295). Finally, dea-
ling specifically with forced displacement of individuals under
Article 5(i) of the Statute, the Appeals Chamber of the ICTY in
the Judgement rendered on March 22, 2006, in the Prosecutor v.
Stakić (IT-97-24-A) case, stated, contrary to what had been pre-
viously held by the Trial Chamber, that the notion of ‘‘other
inhumane acts’’ cannot be regarded as a violation of the princi-

(290) Cf. above, footnote 56.
(291) Cf. above, footnote 60.
(292) Cf. above, footnote 97.
(293) Cf. above, footnote 100.
(294) Cf. above, footnote 117.
(295) Cf. above, footnote 125.
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ple nullum crimen sine lege certa as it forms part of customary
international law (296).

3.1.2. Individual criminal responsibility. — As far as indi-
vidual criminal responsibility is concerned, the Trial Chamber of
the ICTY, in the Judgement rendered on June 30, 2006, in the
Prosecutor v. Orić (IT-03-68-T) case, confirmed the customary
nature of Article 7(1) of the Statute (297). Moreover, in the sa-
me case, the Trial Chamber attested the consistency with custo-
mary law of superior criminal responsibility under Article
7(3) (298). On the other hand the Trial Chamber of the ICTY in
the Judgement rendered on March 15 2006 in the Prosecutor v.
Hadžihasanović and Kubura (IT-01-47) case, held that there is no
rule, either in customary or in positive international law, which
obligates States to prosecute acts which can be characterised as
war crimes solely on the basis of international humanitarian law,
completely setting aside any characterization of their national
criminal law. As a consequence, at the time of the unlawful act,
i.e. in 1993, there was no binding obligation on States, and the-
refore on the courts in the Republic of Bosnia and Herzegovina,
to prosecute individuals for war crimes under customary inter-
national law (299).

Moreover, the Trial Chamber of the ICTY, in the Judge-
ment rendered on November 16, 2005 in the Prosecutor v.
Halilović (IT-01-48-T) case, in relation to Article 7(3) of the Sta-
tute, and on the assumption that within the scope of the supe-
rior-subordinate relationship the existence of the position of
command may arise from the formal or de jure of a superior, or
from the existence of de facto powers of control, specified that
substantial influence over subordinates, which does not meet the
threshold of effective control, is not sufficient under customary
international law to serve as a means of exercising command re-
sponsibility and, therefore, to impose criminal liability (300).

Finally, as far as joint criminal enterprise is concerned, the
Appeals Chamber of the ICTY in the Judgement rendered on

(296) Cf. above, footnote 119.
(297) Cf. above, footnote 133.
(298) Cf. above, footnote 172.
(299) Cf. above, footnote 191.
(300) Cf. above, footnote 181.
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March 22, 2006 in the Prosecutor v. Stakić (IT-97-24-A) case, de-
fined this mode of liability as firmly established in customary in-
ternational law, while it rejected that ‘‘co-perpetratorship’’ does
have support in customary international law (301).

3.2. Applicability of international humanitarian law rules
to international and non-international armed conflicts

The ICTY, in the judgements rendered in 2005 and 2006,
on several occasions found the applicability of certain rules of
international humanitarian law to both international and non-in-
ternational armed conflicts.

As to war crimes, in the Prosecutor v. Halilović Judgement
of 16 November 2005 (IT-01-48-T), the Trial Chamber of the
ICTY treated the crime of murder as a violation of the laws and
customs of war specifying that this crime in the case under con-
sideration was based on Common Article 3 of the Geneva Con-
ventions which is part of international customary law. The
Chamber remarked that when an accused is charged with a vio-
lation of Article 3 of the Statute, based on violations of Com-
mon Article 3, it is immaterial whether the armed conflict is in-
ternational or non-international in nature (302). Furthermore,
the Trial Chamber in the Judgement rendered on January 31,
2005 in the Prosecutor v. Strugar (IT-01-42-T) case, declared that
the prohibition of wanton destruction of cities, towns or villages
or devastation not justified by military necessity, set forth in Ar-
ticle 3(b) of the Statute is applicable also in non-international ar-
med conflict (303). The Trial Chamber gave the same opinion as
to the prohibition of destruction and wilful damage of cultural
property set forth in Article 3(d) of the Statute (304). Converse-
ly, in relation to Article 3(e) of the Statute concerning the plun-
der of public or private property, the Trial Chamber in the Jud-
gement of 15 March 2006, in the Prosecutor v. Hadžihasanović
and Kubura (IT-01-47) case, stated that unlike international ar-
med conflicts, for which treaty and customary law provide for

(301) Cf. above, footnote 165.
(302) Cf. above, footnote 36.
(303) Cf. above, footnote 55.
(304) Cf. above, footnote 60.
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exceptions to the principle of protection of public and private
property, for non-international armed conflicts there is no inter-
national law prohibiting war booty and requisitions and that, in
such cases, national law must settle those issues (305).

With regard to crimes against humanity, in the Judgement
rendered on January 17, 2005 in the Prosecutor v. Blagojević and
Jokić (IT-02-60-T) case, the Trial Chamber, as to evacuation,
found that, although Article 17 of Additional Protocol II does
not envisage a similar provision to that of Article 49(2) of the IV
Geneva Convention on international armed conflicts, prescri-
bing that the evacuating party will have to ensure, to the maxi-
mum extent, that members of the same family are not separated,
there is no reason for this general principle not to be applicable
also to non-international armed conflicts (306). Finally, in the sa-
me case, the Trial Chamber reminded that the prohibition of
forcible population transfer, falling under the crime of ‘‘other
inhumane acts’’ set forth in Article 5(i) of the Statute, is applica-
ble to both international and national armed conflicts (307).

As regards superior criminal responsibility for crimes com-
mitted by subordinates, in the Judgement rendered on June 30,
2006 in the Prosecutor v. Orić (IT-03-68-T) case, the Trial Cham-
ber held that the principle of superior criminal responsibility
under Article 7(3) of the Statute is applicable to both interna-
tional and national armed conflicts (308).

3.3. New developments in the Tribunals’ case-law

3.3.1. International crimes. — In the 2005-2006 two-year
period, the Appeals Chamber of the ICTY, in the Judgement
rendered in the Prosecutor v. Naletilić and Martinović (IT-98-34-
A) case, 3 May 2006, gave some innovative pronouncements on
the constituent elements of crimes under Article 2 (309). In the
Judgement rendered on November 30, 2005, in the Prosecutor v.
Limaj, Bala, Musliu (IT-03-66-T) case, the Trial Chamber of the
ICTY, for the first time gave an opinion on the crime of cruel

(305) Cf. above, footnote 66.
(306) Cf. above, footnote 129.
(307) Cf. above, footnote 125.
(308) Cf. above, footnote 172.
(309) Cf. above, footnote 24.
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treatment under Article 3 of the Statute specifically in relation
to the ‘‘unlawful seizure’’, ‘‘unlawful detention for prolonged
periods’’ and interrogation of the Serbian and/or Kosovo Alba-
nians civilians (310). In the same case the Trial Chamber de-
clared that the non-restrictive notion of the crime of torture —
wherefore it is not necessary that the torturer has acted in an of-
ficial capacity — adopted over the past few years by the Appeals
Chamber and rather innovative compared to previous jurispru-
dence, is definitively consolidated (311).

The Trial Chamber of the ICTY, in the Judgement ren-
dered on March 15, 2006 in the Prosecutor v. Hadžihasanović
and Kubura (IT-01-47) case, issued a pronouncement on the
crime of wanton destruction of towns and villages as a war
crime under Article 3(b) of the Statute, applying it for the first
time to the case of partial destruction, and to the crime of plun-
der of public or private property under Article 3(e) (312).

As far as Article 5 of the ICTY Statute is concerned, the
Trial Chamber, in the Judgement rendered on January 17, 2005
in the Prosecutor v. Blagojević and Jokić (IT-02-60-T) case, speci-
fied that terrorising the civilian population, destruction of per-
sonal property and forcible transfer of population, can consti-
tute persecution as a crime against humanity (313). As to the
forcible transfer of population, the Tribunal found that it can al-
so fall under ‘‘other inhumane acts’’ pursuant to Article 5(i) of
the Statute (314), as well as being conducive to genocide when
the most probable outcome is the destruction of the protected
group (315).

Wit regard to the ICTR, the Trial Chamber, in the Judge-
ment rendered in the Prosecutor v. Muhimana (ICTR-95-1B-T)
case, on 25 April 2005, further specified the elements of rape as
crime against humanity (316).

3.3.2. Individual criminal responsibility. — As far as indi-

(310) Cf. above, footnote 41.
(311) Cf. above, footnote 45.
(312) Cf. above, footnote 56 and 66.
(313) Cf. above, footnote 111.
(314) Cf. above, footnote 126.
(315) Cf. above, footnote 78.
(316) Cf. above, footnote 103.
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vidual criminal responsibility is concerned, the Appeals Cham-
ber of the ICTY in the Judgement rendered on March 22, 2006
in the Prosecutor v. Stakić (IT-97-24-A) case, ascertained that
‘‘co-perpetratorship’’, as defined and applied by the Trial Cham-
ber, does not have support neither in customary international
law nor in the settled jurisprudence of the Tribunal which is
binding on the Trial Chambers (317).

As regards responsibility under Article 7(1), in the Judge-
ment rendered on June 30, 2006 in the Prosecutor v. Orić (IT-
03-68-T) case, the Trial Chamber further clarified the element of
mens rea in ‘‘instigation’’ and ‘‘aiding and abetting’’ (318), issu-
ing an opinion also on criminal liability for a war crime commit-
ted by an individual below the age of 18 (319). The Trial Cham-
ber also elucitated the requirements of the principal crime as a
constituent element of responsibility in light of Article
7(3) (320). Moreover, in the Judgement rendered on March 15,
2006 in the Prosecutor v. Hadžihasanović and Kubura (IT-01-47)
case, for the first time, the Trial Chamber convicted the accused
of liability for omission solely on the basis of Article 7(3) of the
Statute (321). Finally, as far as JCE liability is concerned, the
Trial Chamber of the ICTY in the Judgement rendered on
September 27, 2006 in the Prosecutor v. Krajišnik (IT-00-39-T)
case, took an innovative approach in order to identify the ‘‘com-
mon objective’’ of the persons partaking in the enterprise (322).

3.3.3. Procedural issues. — Applying Rule 11bis on refer-
ral of cases to national jurisdictions, the Appeals Chamber of the
ICTY, in the Decision issued on June 9, 2005 in the Prosecutor
v. Stanković (IT-96-23/2-AR11-bis.1) case, explained for the first
time the procedure of interlocutory appeals reversing a Decision
of the Referral Bench (323). Moreover, in the Prosecutor v.
Nikolić D. Judgement of 4 February 2005 (IT-94-2-A), the Ap-
peals Chamber dealt with the applicability of the principle of lex
mitior by the Tribunal for the first time (324).

(317) Cf. above, footnote 165.
(318) Cf. above, footnote 145.
(319) Cf. above, footnote 188.
(320) Cf. above, footnote 178.
(321) Cf. above, footnote 190.
(322) Cf. above, footnote 154.
(323) Cf. above, footnote 275.
(324) Cf. above, footnote 278.
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As to the proceedings relating to the crime of contempt of
court, the Appeals Chamber of the ICTY, in the Decision issued
on March 2, 2006 in the Prosecutor v. Krizić (IT-95-14-R77.4-
AR72.1) case, held that a motion challenging the jurisdiction of
the Tribunal to pass judgement on this crime is not a prelimi-
nary motion challenging jurisdiction pursuant to Rule 72 of the
Rules of Procedure and Evidence (325). As far as the rights of
the accused are concerned, the Appeals Chamber of the ICTR,
in the Decision issued on October 30, 2006 in the Zigiranyirazo
v. Prosecutor (ICTR-2001-73-AR73) case, pointed out that the
term ‘‘presence’’ in Article 20(4)(d) of the Statute means ‘‘physi-
cal presence’’ of the accused at the trial, as opposed to his facili-
tated presence via video-link (326).

The President of the ICTR, in the Decision issued on
September 14, 2005 in the Ngeze v. Prosecutor (ICTR-1999-52-
A) case, dealt for the first time with the duty to grant conjugal
visits to the accused, with reference to national and international
practice, in particular, with reference to the ECHR case-
law (327).

B) INTERNATIONAL CRIMINAL COURT

1. Introduction

After that the Statute came into force (328), on July 1,
2002, the works of the International Criminal Court (ICC) start-
ed in December 2003, when the President of Uganda, Museveni,
referred to the Court the situation of the Lord’s Resistance
Army (LRA), a rebel group operating in the north of Uganda
(ICC-20040129-44-En). On July 29, 2004 the Prosecution estab-
lished the existence of a sufficient basis to start planning for the
first investigation of the International Criminal Court, and it no-
tified to the State parties the intention to start the proceedings
as set forth in Article 18 of the Rome Statute.

On July 8, 2005 the Pre-Trial Chamber issued the first war-

(325) Cf. above, footnote 258.
(326) Cf. above, footnote 240.
(327) Cf. above, footnote 284.
(328 As of 31 December 2006 States that have ratified the ICC Statute

amount to 104 (http://www.icc-cpi.int/statesparties.html).
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rants of arrest under seal, charging five alleged LRA leaders with
crimes against humanity and war crimes under Articles 7 and 8
of the Rome Statute (329). On September 27, 2005 the Chamber
ordered that the Registrar transmit, under seal, requests for Ar-
rest and Surrender to the Governments of Uganda, the Demo-
cratic Republic of Congo (DRC), and Sudan (330).

On April 19, 2004 the President of DRC referred to the
Chief Prosecutor, Mr L. Moreno Ocampo, the situation of
crimes within the jurisdiction of the Court allegedly committed
anywhere in the territory of the DRC since the entry into force
of the Rome Statute. On June 23, 2004 the Chief Prosecutor an-
nounced his decision to open the first investigation of the ICC.

In this context, on February 10, 2006 the Pre-Trial Cham-
ber issued an arrest warrant, as requested by the Prosecutor,
having found that there were reasonable grounds to believe that
Mr Thomas Lubanga Dyilo is criminally responsible under arti-
cle 25(3)(a) of the Statute for the war crime of enlisting children
under the age of fifteen punishable under Article 8(2)(b)(xxvi)
or Article 8(2)(e)(vii) of the Statute; the war crime of conscrip-
tion of children under the age of fifteen punishable under Arti-
cle 8(2)(b)(xxvi) or Article 8(2)(e)(vii) of the Statute; and the
war crime of using children under the age of fifteen to partici-
pate actively in hostilities punishable under Article 8(2)(b)
(xxvi) or Article 8(2)(e)(vii) of the Statute (ICC-01/04-01/06).
On March 31, 2006, the Pre-Trial Chamber I, considering para-
graph 15 and paragraph 13 of the United Nations Security
Council Resolution 1596, requested the State Parties to the
Statute to take all necessary measures, in accordance with the
ones provided in their national law, in order to identify, trace,
freeze and seize the property and assets of Mr Thomas Lubanga
Dyilo on their territory, including his movable and immovable
property, bank accounts or shares; it further requested the
States, in accordance with Article 96(3) of the Statute, to advise
the Court as appropriate of any specific requirements of their
national law and to inform the Court of any problem which may

(329) Cf. Decision on the Prosecutor’s Application for warrants of Arrest
under Article 58, ICC-02/04-01/05-1.

(330) Cf. Decision on the Prosecutor’s Urgent Application, ICC-02/04-
01/05-27.
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impede or prevent the execution of this request in accordance
with Article 97 of the Statute (ICC-01/04-01/06).

A third case was submitted in writing on January 7, 2005,
to the Prosecutor by the Central-African Republic (ICC-OTP-
20050107-86-En). The Prosecutor is still carrying out an analysis
in order to determine whether to initiate an investigation.

Besides the three cases submitted to the Court by Uganda,
RDC and the Central-African Republic, the UN Security Coun-
cil, acting under Chapter VII of the UN Charter, decided to re-
fer the situation prevailing in Darfur since July 1, 2002 to the
Prosecutor of the ICC with Resolution 1593 (2005) of 31 March
2005, approved by a vote of 11 in favour, none against with 4
abstentions. On June 1, 2005 the Prosecutor opened an investi-
gation into the situation in Darfur, in order to investigate on in-
ternational crimes committed by individuals in this region of Su-
dan (ICC-02/05-2-34). On 27 February, 2007, after a 20-month
investigation, the Prosecutor requested to the Pre-Trial Cham-
ber of ICC to issue summonses to appear against Ahmad
Muhammad Harun and Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rahman, on
the grounds that there are reasonable grounds to believe that
those individuals bear criminal responsibility for crimes against
humanity and war crimes committed in Darfur between 2003-
2004 (ICC-OTP-20070227-206).

2. Case-Law (331)

2.1. Interpretation of the Statute. — In the Decision on
the Situation in Uganda (ICC-02/04-01/05) issued on March 9,
2006, the Pre-Trial Chamber dealt with two interpretative ques-
tions: (i) the functions of the Pre-Trial Chamber and (ii) the
powers of the Registrar under the Statute.

As far as the first question is concerned, the Pre-Trial
Chamber declared that it is vested with important and au-
tonomous functions, many of which can and must be exercised
during the investigation phase and even at the stage of a ‘‘situa-
tion’’, that is, prior to and irrespective of the request for an ar-

(331) Judgements and decisions of the ICC are available at
http://www.icc-cpi.int/cases.html.
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rest warrant. Many of these powers are exercised by the Pre-Tri-
al Chamber proprio motu (332).

As regards the second question, the Chamber, drawing
from the doctrine of implied powers elaborated by the Interna-
tional Court of Justice, stated that beyond the functions and
powers expressly conferred upon the Registry by the Statute, the
Rules and the Regulations, the Registrar must act in such a man-
ner so as to assure the proper functioning of the Court. Conse-
quently, even in the absence of an explicit power to file, the
Registrar would have to be considered as vested with the powers
necessary for the proper exercise of his functions under the
Statute (333).

Furthermore, in the Prosecutor v. Dyilo (ICC-01/04-01/06)
Decision issued on May 15, 2006, the Pre-Trial Chamber of the
ICC, in order to shape a final system of disclosure of evidence
for the confirmation hearing against the accused, interpreted
different Articles of the Statute and of the Rules of Procedure
and Evidence (334). The Chamber stressed that in order to
establish a final system of disclosure, it must first and foremost
follow the statutory framework provided for in the Rome
Statute, the Rules of Procedure and Evidence and the Regula-
tions of the Court (335). Interpretation of the relevant provi-
sions of the Statute and the Rules, must fully respect the ac-
cused’s right to a fair trial as enshrined in Article 14(1) of the
International Covenant of Civil and Political Rights, in Article 6
(1) of the European Convention on Human Rights and in Arti-
cle 8(1) of the American Convention on Human Rights (336).
The final system of disclosure must satisfy the minimum guaran-
tees provided for in Article 67 of the Statute, including the right
of the Defence to know as soon and as fully as possible the evi-
dence the Prosecution intends to rely on at the confirmation
hearing and adequate time and facilities to prepare the de-
fence (337).

(332) Cf. para. 19, p. 10, of the decision.
(333) Cf. para. 35, pp. 22-23, of the decision.
(334) See below, 2.8.
(335) Cf. para. 1, p. 14, of the decision.
(336) Cf. paras. 1 e 3, pp. 14-15, of the decision.
(337) Cf. para. 5, p. 15, of the decision.
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2.2. Power of the Pre-Trial Chamber to determine its own
competence (Article 19, para. 1). — In the Decision issued on
March 9, 2006, on to the situation in Uganda (ICC-02/04-
01/05), the Pre-Trial Chamber dealt with the question of the
power of the Court to determine its own competence. On this
matter, the Pre-Trial Chamber declared that it is a well-known
and fundamental principle that any judicial body, including any
international tribunal, retains the power and the duty to deter-
mine the boundaries of its own jurisdiction and competence.
Such a power and duty, established in Article 36(6) of the
Statute of the International Court of Justice, is enshrined in Ar-
ticle 19(1) of the ICC Statute (338). As a result, it is not for the
Prosecutor, nor for the Registrar, to determine whether a partic-
ular matter falls within the scope and powers of the Pre-Trial
Chamber: such determination lies exclusively with the relevant
Chamber itself (339).

In the same case, the Pre-Trial Chamber remarked that it is
a general principle of international law that the provisions of a
treaty must be interpreted not only in good faith in accordance
with the ordinary meaning to be given to the relevant terms, but
also in their context and in the light of its object and purpose
pursuant to Article 31(1) of the 1969 Vienna Convention on the
Law of the Treaties. According to the Chamber, the method of
interpretation aimed at achieving this result is usually referred to
as ‘‘functional’’ or ‘‘teleological’’ interpretation. Equally inferred
from Article 31 of the 1969 Vienna Convention, and equally
generally accepted, is in the Chamber’s view the principle —
commonly referred to as ‘‘effect utile’’, ‘‘useful effect’’ or ‘‘prin-
ciple of effectiveness’’ — that a treaty as a whole, as well as its
individual provisions, must be read in such a way so as not to
devoid either the treaty as such or one or more of its provisions
of any meaningful content (340).

2.3. Challenges to the admissibility of a case or to the
Court’s jurisdiction (Article 19, para. 2). — In the Decision on
the Conclusions on the Exception of Competence and Inadmis-

(338) Cf. paras. 22-23, pp. 13-14, of the decision.
(339) Cf. para. 23, p. 14, of the decision.
(340) Cf. para. 25, pp. 15-16, of the decision.
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sibility (ICC-02/05-34), 22 November 2006, relating to the situa-
tion in Darfur, the Pre-Trial Chamber pronounced itself on the
challenges to the jurisdiction of the Court and on the admissibil-
ity of a case under Article 19(2) of the Statute, following a re-
quest of the ad hoc Counsel for the Defence. The Pre-Trial
Chamber held that, under Article 19(2) of the Statute, chal-
lenges to admissibility of a case or to the jurisdiction of the
Court can be submitted only by certain States, by the accused or
by the person for whom a warrant of arrest or a summons to ap-
pear has been issued under Article 58. In other words, accord-
ing to the Chamber the procedural nature of the ad hoc Counsel
for the Defence does not entitle it to plead such an exception
under Article 19(2) of the Statute (341).

2.4. Functions of the Registry (Article 43). — In the above
mentioned Decision issued on March 9, 2006 on the Situation in
Uganda (ICC-02/04-01/05), the Pre-Trial Chamber dealt with
the functions of the Registry under Article 43(1) of the Statute
providing that the Registry shall be responsible for the non-judi-
cial aspects of the administration and servicing of the
Court (342). In the view of the Chamber, while Article 43(1)
states that the Registry is responsible for the ‘‘non-judicial’’ as-
pects of the servicing of the Court, the Registry’s functions and
responsibilities go beyond that of providing mere administrative
services to the institution (343). Considering that — as opposed
to ad hoc Tribunals, where the Registrar is appointed by the UN
Secretary-General — in the ICC, under Article 43(4), the Regis-
trar is elected directly by the judges of the Court, in the Cham-
ber ’s opinion, the Registrar’s duties are in essence duties aimed
at servicing the exercise of the Court’s judicial functions (344).

2.5. Violation of the accused’s rights by national authorities
prior to arrest under the warrant of the Court and stay of proceed-
ings for abuse of process. — In the Prosecutor v. Dyilo (ICC-
01/04-01/06-772) Appeal Decision issued on December 14,
2006 regarding Thomas Lubanga Dyilo’s appeal against the De-

(341) Cf. p. 3-4 of the decision.
(342) Cf. para. 29, pp. 18-19, of the decision.
(343) Cf. para. 30, pp. 19-20, of the decision.
(344) Cf. paras. 32-33, pp. 20-21, of the decision.
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cision of the Pre-Trial Chamber on the Court’s jurisdiction, filed
on October 3, 2006 (345), the Appeals Chamber, by confirming
the findings of the Pre-Trial Chamber, it rejected the Defence
argument that, in light of the alleged violations the accused was
subjected to by the Congolese authorities before the arrest and
during detention prior to the start of the proceedings, the exer-
cise of jurisdiction in this case would constitute an abuse of pro-
cess. The Appeals Chamber, after reminding that the ICC
Statute does not contemplate abuse of process and gross viola-
tions of fundamental rights of the suspect or of the accused as
grounds for which the Court may refrain from embarking upon
the exercise of its jurisdiction, and after defining the accused’s
request as an atypical motion or a sui generis application not
pertaining to a motion on jurisdiction under Article 19 of the
Statute (346), established that stay of proceeding for abuse of
process as such — although adopted in the jurisprudence of
many common law States (347) —has no basis in the ICC
Statute (348). However, it follows from the right to a fair trial, in
light of which the Court’s jurisdiction must be exercised in ac-
cordance with Article 21(3) of the Statute (349), that where a
fair trial becomes impossible because of breaches of the funda-

(345) Judgement on the Appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against the
Decision on the Defence Challenge to the Jurisdiction of the Court pursuant to ar-
ticle 19(2)(a) of the Statute of 3 October 2006 (ICC-01/04-01/06-772), 14 Decem-
ber 2006.

(346) Cf. para. 24., of the judgement. In the Chamber’s view the applica-
tion and the subsequent proceedings did not raise a challenge to the jurisdiction
of the Court within the compass of article 19(2) of the Statute.

(347) As a discretionary power of a court of law to stop a judicial proceed-
ing, at the outset and less frequently in the process, by declining jurisdiction in a
judicial cause, where to do otherwise would be odious to the administration of jus-
tice, as occurs when the foundation of the prosecution or the bringing of the ac-
cused to justice is tainted with illegal action or gross violation of the rights of the
individual making it unacceptable for justice to embark on its course (cf. para. 31,
of the judgement).

(348) Cf. para. 35, p. 18, of the decision.
(349) The Chamber held that this provision ‘‘stipulates that the law appli-

cable under the Statute must be interpreted as well as applied in accordance with
internationally recognized human rights. Human rights underpin the Statute; every
aspect of it, including the exercise of the jurisdiction of the Court. Its provisions
must be interpreted and more importantly applied in accordance with internation-
ally recognized human rights, first and foremost, in the context of the Statute, the
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mental rights of the suspect or the accused by his/her accusers,
it would be a contradiction in terms to put the person on trial.
In such circumstances, the interest of the world community to
put persons accused of the most heinous crimes against humani-
ty on trial, great as it is, is outweighed by the need to sustain the
efficacy of the judicial process as the potent agent of jus-
tice (350). In this case, however, the Appeals Chamber held that
the process of bringing the appellant to justice had not been
shown to be flawed in any way (351).

2.6. Discretionary powers of the Prosecutor and her/his re-
lationship with the Pre-Trial Chamber (Article 53). — With the
Decision on the situation in the Central African Republic (CAR)
(ICC-01/05), 30 November 2006 (352), issued on request of the
State itself, the Pre-Trial Chamber requested the Prosecutor to
provide the Chamber and the CAR Government with a report
containing information on the current status of the preliminary
examination of the CAR situation, including an estimate of
when the preliminary examination of this situation will be con-
cluded and when a decision pursuant to Article 53(1) of the
Statute will be taken (353). The decision was adopted with refer-
ence to the many provisions of the Statute and the Rules which
require the different organs of the Court to perform their func-
tions ‘‘within a reasonable time’’, ‘‘in an expeditious manner’’
and ‘‘without delay’’, and bearing in mind that it has been al-
most two years since the Prosecutor received the referral of the
CAR Government and publicly announced his preliminary ex-
amination of the CAR situation.

In the Report of December 15, 2006 following the above
mentioned request, the Prosecutor remarked that the Rome
Statute, in Article 53(1), grants to the Prosecutor the prerogative
to determine when to initiate an investigation, and that the Pre-

right to a fair trial, a concept broadly perceived and applied, embracing the judi-
cial process in its entirety’’, para. 37, pp. 18-19.

(350) Cf. para. 39, of the decision.
(351) Cf. paras. 41-44, of the decision.
(352) Decision Requesting Information on the Status of the Preliminary

Examination of the Situation in the Central African Republic of 30 November
2006 (ICC-01/05).

(353) Cf. p. 5, of the decision.
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Trial Chamber’s supervisory role, under Article 53(3), only ap-
plies to the review of a decision under Article 53(1) and (2) by
the Prosecutor not to proceed with an investigation or a prose-
cution. According to the Prosecutor, since this decision had not
yet been issued, there still had not been the exercise of prosecu-
torial discretion susceptible to judicial review by the Chamber.
Nonetheless, the Prosecutor stated that he had included in his
report a description of the current status of the preliminary ex-
amination of the CAR situation (354).

2.7. Submission of observations as amicus curiae and super-
vision of Prosecutor ’s investigating powers. — In the Decision
on the Request pursuant to Rule 103(1) of the Statute (ICC-
01/04-01/06), 26 September 2006, the Pre-Trial Chamber reject-
ed the application for leave of the ‘‘Women’s Initiative for Gen-
der Justice’’ (WIGJ) to submit observations as amicus curiae un-
der Rule 103 in the proceedings against Thomas Lubanga Dyilo,
considering that the alleged gender-based crimes committed in
the territory of Democratic Republic of Congo after 1 July 2002
lied outside the crimes Dyilo was charged with, i.e. the enlist-
ment, conscription and active use in military operations of chil-
dren under the age of fifteen, and therefore with no links with
this case (355). In their request of 7 September 2006, WIGJ had
held that the absence of charges for gender crimes against
Thomas Lubanga Dyilo at this stage was undeniably due to inef-
fective investigations conducted by the Office of the Prosecu-
tion. WIGJ therefore had sought leave to make submissions as
amicus curiae on the powers and duties of the Pre-Trial Cham-
ber under Article 61 of the Statute relating to confirmation hear-
ings, with the intent of promoting an interpretation that would
assign to the Chamber the supervision and examination of the
indictment so that it could request the Prosecutor to investigate

(354) Cf. Prosecution’s Report Pursuant to Pre-Trial Chamber 30 Novem-
ber 2006 Decision Requesting Information on the Status of the Preliminary Exam-
ination of the Situation in the Central African Republic (ICC-01/05), 15 Decem-
ber 2006, in http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-05-7_English.pdf, para.
1, p. 2, and paras. 10-11, pp. 4-5.

(355) Cf. Decision on Request pursuant to Rule 103 (1) of the Statute
(ICC-01/04-01/06), 26 September 2006, in http://www.icc-cpi.int/library/cas
es/ICC-01-04-01-06-480_English.pdf, p. 4.
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further and eventually change the indictment by adding new
charges (356). In order to support its thesis, WIGJ underlined
that the ICC Statute provides for a different model of relation-
ship between the Prosecution and Judges to that found in the
Statutes of the ICTY, ICTR or the Special Court for Sierra
Leone. In those other international criminal courts, confirmation
of an indictment is an ex parte proceeding, which normally takes
place without any involvement by the Defence, and indeed, be-
fore the accused is arrested or transferred to the tribunal (357).

Although WIGJ’s request was rejected in the Dyilo case,
the Pre-Trial Chamber invited the association to re-file their re-
quest for leave to submit observations in the record of the DRC
situation (358).

2.8. Disclosure of evidence (Articles 61 and 67). — In the
Prosecutor v. Dyilo (ICC-01/04-01/06) Decision issued on May
15, 2006, the Pre-Trial Chamber made a statement on the final
system of disclosure of evidence in a confirmation hearing
against the accused, on the basis that although ‘‘disclosure’’ is
envisaged in Articles 61(1)(a)(b) and 67(2) of the Statute and in
Rules 76, 77 and 121(3) of the Rules of Procedure and Evi-
dence, neither establish a ‘‘system of disclosure’’.

The Pre-Trial Chamber stated that, when interpreting the
provisions of the statutory framework on disclosure, it must
consider the following factors: (i) effectiveness of the disclosure
process; (ii) protection of victims and witnesses; (iii)
confidentiality of certain information; (iv) preservation of evi-
dence (359). The Chamber proceeded then in identifying the
general rules on disclosure of evidence at the confirmation hear-
ing stage. Firstly, the Chamber found that on the basis of a liter-

(356) Cf. Request Submitted Pursuant To Rule 103(1) of the Rules of Pro-
cedure and Evidence for Leave to Participate as Amicus Curiae in the Article 61
Confirmation Proceedings (With Confidential Annex 2) (ICC-01/04-01/06, 7
September 2006), in http://www.icc-cpi.int/library/cases/ICC-01-04-01-06-
403_English.pdf, para. 7, pp. 4-5.

(357) Cf. para. 8, pp. 6-8, of the request.
(358) Cf. Decision on Request pursuant to Rule 103 (1) of the Statute

(ICC-01/04-01/06), 26 September 2006, in http://www.icc-cpi.int/library/cas
es/ICC-01-04-01-06-480_English.pdf, p. 4.

(359) Cf. para. 6, p. 16, of the decision.
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al interpretation of Articles 61(3), 67(1)(a)(b) and 67(2), of the
Statute and of Rules 76, 77 e 121(3) of the Rules of Procedure
and Evidence, these provisions do not impose on the Prosecu-
tion the obligation to disclose to the Defence, or to permit the
Defence to inspect, any material which the Prosecution does not
intend to present at the confirmation hearing and which is nei-
ther potentially exculpatory nor material to Defence prepara-
tions for the confirmation hearing (360). The objective of these
provisions is not to give the Defence access to the entire Prose-
cution file, but to put the Defence in a position to adequately
prepare for the confirmation hearing (361). Secondly, the disclo-
sure process can only be inter partes and prior to any communi-
cation of evidence to the Pre-Trial Chamber through its filing in
the record of the case (362) and the parties must make every ef-
fort to reach an agreement on the format of the inter partes ex-
changes during the disclosure process (363). Furthermore, the
Chamber emphasized that there are two different modes of dis-
closure: disclosure strictu sensu set forth in Rule 76(1) of the
Rules of Procedure and Evidence and ‘‘inspection’’ set forth in
Rule 77 of the Rules of Procedure. As far as the former is con-
cerned, the Chamber held that although Rule 76(1), clearly com-
pels the Prosecutor to disclose all information relating to the
names and statements of the witnesses whom he/she intends to
call to testify, this rule must be interpreted as intending to ‘‘cov-
er any witness on whose written or oral testimony the Prosecu-
tion intends to rely at confirmation hearing’’ (364). Any restric-
tion on disclosure to the Defence of the names or portions, or
both, of the statements of the witnesses on which the Prosecu-
tion intends to rely at the confirmation hearing must be autho-
rised by the single judge under the procedure provided for in
Rule 81 of the Rules (365). On the one hand, the Prosecution
must permit the Defence to carry out an inspection on the
premises of the Office of the Prosecution of the originals of the

(360) Cf. paras. 10-11, pp. 17-18, of the decision.
(361) Cf. para. 13, p. 18, of the decision.
(362) Cf. para. 63, p. 36, of the decision.
(363) Cf. para. 67, p. 37, of the decision.
(364) Cf. para. 100, p. 48, of the decision.
(365) Cf. para. 101, p. 48, of the decision.
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books, documents, photographs and tangible objects in its pos-
session or control and on which it intends to rely at the confir-
mation hearing or which are material to the Defence’s prepara-
tion for the confirmation hearing or which were obtained from
or belong to the accused. On the other hand, during or immedi-
ately after inspection, upon request of the Defence, the Prosecu-
tion must provide it with an electronic copy of any book, docu-
ment and photograph, or an electronic photograph of any tangi-
ble object which is subject to inspection (366). The same rules
are applicable in case the Prosecution intends to carry out under
Rule 78 of the Rules of Procedure, the inspection of the infor-
mation of the Defence (367). Finally, the Chamber found that
the literal interpretation of Article 67(2) of the Statute leaves no
doubt as to the requirement for the Prosecution to discharge
this obligation ‘‘as soon as practicable’’, i.e. not later than the
confirmation hearing as was claimed by the Prosecutor (368).

2.9. Witness proofing. — In the Decision on the Practices
of Witness Familiarisation and Witness Proofing, 8 November
2006, relating to the Prosecutor v. Dyilo case (ICC-01/04-01/06),
the Pre-Trial Chamber ordered the Prosecution not to under-
take the practice of witness proofing, aiming at detecting and
addressing differences and deficiencies in the recollection of the
witness prior to the testimony of the witness by inter alia (i) al-
lowing the witness to read his or her statement, (ii) refreshing
his or her memory in respect of the evidence that he or she will
give at the confirmation hearing, and (iii) putting to the witness
the very same questions and in the very same order as they will
be asked during the testimony of the witness, as this practice is
not grounded either in the Statute or in the Rules of Procedure
and Evidence under Article 21(1)(a) of the Statute (369), nor in
international law under Article 21(1)(b) of the Statute (370), nor
can it be considered a general principle of law derived by the

(366) Cf. para. 113, p. 51, and para. 114, p. 52, of the decision.
(367) Cf. para. 134, p. 57-58, of the decision.
(368) Cf. paras. 124-125, p. 55, of the decision.
(369) Cf. Decision on the Practices of Witness Familiarisation and Witness

Proofing (ICC-01/04-01/06), 8 November 2006, in http://www.icc-cpi.int/li-
brary/cases/ICC-01-04-01-06-679_English.pdf, para. 28, p. 14.

(370) Cf. para. 33 of the decision.
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Court from national laws of the legal systems of the world under
Article 21(1)(c) of the Statute. The Chamber underlined that
this practice is not envisaged in the jurisdiction of the Demo-
cratic Republic of Congo, and that the approach of different na-
tional jurisdictions to the practice of witness proofing varies
widely, to the point that, while some jurisdictions allow this
practice, others find it unethical or unlawful (371), amongst
these the criminal system of England and Wales, whose stan-
dards the Prosecution has expressly undertaken to comply
with (372).

C) ‘‘HYBRID’’ CRIMINAL TRIBUNALS

1. Introduction (373)

The so-called ‘‘Hybrid’’ Criminal Tribunals, or ‘‘Mixed’’ or
‘‘Internationalised’’, share a set of common features, insofar as
they incorporate key factors — which differentiate them from
International Criminal Tribunals — of both national and inter-
national criminal jurisdictions. They are partly composed of
judges, prosecutors, defence counsels and support staff whose
nationality is that of the country where the Tribunal is estab-
lished, partly of analogous figures with foreign citizenship ap-
pointed at international level. Moreover, the system of substan-
tive and procedural rules applicable at any stage of the proceed-
ings before them is rooted both in the territorial State’s criminal
law and in criminal international treaty and customary law. In

(371) Cf. paras. 35-37, pp. 17-18, of the decision.
(372) Cf. para. 41, p. 20, of the decision. The ICC rejected the Prosecu-

tor ’s argument whereby the ICTY’s jurisprudence supports witness proofing on
the grounds that the Jelisić Decision of 11 December 1998 (IT-96-10) did not con-
cern specifically this practice, whereas in the subsequent Limaj Decision of 10 De-
cember 2004 (IT-03-66-T) the Trial Chamber of the ICTY did authorise the prac-
tice of witness proofing but without regulating in detail its content. It is worth re-
calling that in the subsequent Prosecutor v. Milutinović et al. Decision issued on
December 12, 2006 (IT-05-87-PT), the Trial Chamber of the ICTY held that wit-
ness proofing is a permissible practice under the law of the Tribunal (above, foot-
notes 252 and 254).

(373) On Hybrid Criminal Tribunals see H. ASCENSIO, É. LAMBERT-AB-
DELGAWAD, J.-M. SOREL (eds.), Les Juridictions Pénales Internationalisées
(Camboge, Kosovo, Sierra Leone, Timor Leste), Paris, 2006.
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addition, all Hybrid Criminal Tribunals are situated in the re-
gion where the crimes within their jurisdiction were perpetrated,
and both their creation and operation see the involvement in
various ways and extents of the United Nations and of those
States whose interests rest in the prosecution of such crimes.

In particular, the Special Court for Sierra Leone was estab-
lished in January 2002 with an agreement signed by the UN and
the Government of Sierra Leone and the Extraordinary Cham-
bers in the Courts of Cambodia for the Prosecution of Crimes
Committed during the Period of Democratic Kampuchea were
constituted on the basis of a 2001 national law, confirmed by an
agreement between the Cambodian Government and the UN in
order to regulate matters such as financial and logistic assis-
tance, although they became effective only in 2006. Finally,
mixed panels with judicial criminal tasks were constituted in
East Timor and in Kosovo implementing Regulations adopted in
June and in December 2000 by the United Nations Transitional
Administration in East Timor (UNTAET) and the United Na-
tions Interim Administration Mission in Kosovo (UNMIK).

As far as their activities in the 2005-2006 two-year period
are concerned, after having indicted 12 persons since March
2003, the Special Court for Sierra Leone from June 3, 2004
started four first instance proceedings against ten remaining in-
dictees, while it had withdrawn charges against those who died
in the meantime. Currently all proceedings are at trial stage, ex-
cept for that against Liberia’s former President, which is still at
the pre-trial stage. After nearly five years from the beginning of
judicial operations, on May 20, 2005 the Special Panels for Seri-
ous Crimes of the District Court of Dili in East Timor definitive-
ly ceased the activity they were appointed for, implementing the
UN Security Council Resolution 1543 of 14 May 2004 and con-
comitant with the withdrawal from the island of the UN mission
for assistance of the re-established local Government and ex-
actly 3 years after the coming into force of the constitution of
the Democratic Republic of Timor-Leste. The ‘‘serious crimes’’
proceedings were referred to the competent Timorese authori-
ties, to whom a copy of all documents, recordings and records
of all hearings, investigations and criminal proceedings which
took place between 2000 and 2005 were forwarded. As to the
Regulation 64 Panels in Kosovo, they started working in Decem-
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ber 2000 and still are (374). Lastly, as far as the Cambodian
Extraordinary Chambers are concerned, on May 7, 2006 their
17 local members and 12 foreign members were finally appoint-
ed to hold the offices of Judges and Prosecutors, but no incrimi-
nation has yet been approved. On October 27, 2006 the ECCC
Draft Internal Rules, which are currently being examined for ap-
proval by the plenary meeting of judges, as well as by co-Prose-
cutors, the Principal Defender and the Office of Administration,
was drawn up (375).

2. Case-Law (376)
2.1. Procedure

2.1.1. General issues

2.1.1.1. Temporal jurisdiction. — Before the Mixed Panels
of Dili ended their judicial activities, some interesting questions
arose as to the powers of the latter in the exercise of their crimi-
nal jurisdiction, also following the entry into force of the consti-
tution of the Democratic Republic of Timor-Leste on May 20,
2002.

In April 2005 the Special Panels addressed a preliminary
issue, namely whether section 163(1) of the constitution preclu-
des them trying a person indicted after May 20, 2002, since it
establishes that the Panels must operate ‘‘for the time deemed
strictly necessary to conclude cases under investigation’’. Mr
Francisco Perreira, who was under preliminary investigation
only one year after the constitution came into force and was in-
criminated only two years later, objected that his case could not
be considered ‘‘under investigation’’ pursuant to section 163(1)
of the constitution and that the Panels did not have jurisdiction.
Rejecting this contention, the judges of Dili welcomed a reading
of the norm which would allow the Special Panels to maintain

(374) For more information on the work of the Regulation 64 Panels in
Kosovo, see the OSCE website http://www.osce.org/kosovo.

(375) For more information on the work of the Cambodian Extraordinary
Chambers, see the website http://www.eccc.gov.kh.

(376) Judgements and decisions of the Special Court for Sierra Leone and
of the Special Panels for Serious Crimes in East Timor are found at www.sc-sl.org
and at www.jsmp.minihub.org respectively (visited on 29 December 2006).
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‘‘jurisdiction over all investigated cases until the eventual repla-
cement of the panel within the context of the new judicial struc-
ture’’ (377). To overcome ambiguities and contradictions origi-
nating from the plain and literal meaning of the words of this
section, the majority judges had recourse to supplementary in-
terpretative means, in particular to the analysis of the way in
which the provision was drafted in the course of the works of
the East Timorese Constitutional Assembly. Such analysis clari-
fied that the main aim of the Constituent Fathers was to do ju-
stice for those crimes committed during the civil conflict of
1999, to the point that no debate held in the Assembly discussed
issues such as the removal of jurisdiction from the Special Pa-
nels to a different Court, either domestic or international.

2.1.1.2. Leave to amend indictments. — On July 31, 2006
the Trial Chamber I of the Special Court for Sierra Leone drew
attention to the factors that must be taken into consideration in
authorising the Prosecutor to amend indictments according to
Rule 50 of the Rules of Procedure and Evidence (378). Recalling
the interpretation given on the matter at the Civil Defence For-
ces (CDF) and Revolutionary United Front (RUF) Trials, the
Court stressed that, in principle, the indictment may be amen-
ded at any stage of the proceedings, up to the conclusion of the
trial, as long as it takes place after the closing of the pre-trial sta-
ge and only if the Court is satisfied that it would not prejudice
the rights of the accused to a fair and expeditious trial. Especial-
ly when the amendment would imply substantive changes, whi-
ch seek to add fresh allegations — not only formal or semantic
changes, i.e. changes which give greater precision to the charge
or its particulars, either by narrowing the allegation or identi-
fying times, dates or places with greater particularity or detail
—, the necessity to grant the right of the accused to be tried wi-
thout undue delay must be taken into due consideration (379).

(377) Cf. Prosecutor v. Francisco Perreira, District Court of Dili - Special
Panels for Serious Crimes, Judgement, 27 April 2005, Case No. 34/2003, p. 9.

(378) Cf. Prosecutor v. Sesay, Kallon and Gbao, Trial Chamber I, Decision
on Prosecution Application for Leave to Amend the Indictment, 31 July 2006
(SCSL-04-15-T).

(379) On the factors that must be taken into account in order to authorise
the Prosecutor to amend indictments according to Rule 50 of the Rules of proced-
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This requirement becomes particularly urgent when dealing wi-
th a transitional judicial system, such as the Special Court, the
activities of which are strongly limited in temporal terms: so that
no authorisation may be granted when an amendment of the in-
crimination may delay or interrupt the trial, provoking an unfair
prejudice to the procedural rights of the accused (380).

2.1.1.3. Change of venue. — The Appeals Chamber Deci-
sion issued on May 29, 2006 turned down the complaint of
Charles Taylor ’s Defence opposing to the transfer of the procee-
dings against him to the ICC facilities in The Netherlands (381).
The motion was filed after that word came out to the Counsel

ure and Evidence, ad hoc Tribunals took a stand too, see above section A), para.
2.3.6.

(380) Cf. Prosecutor v. Sesay, Kallon and Gbao, cit., paras. 21, 24 and 39;
and also Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa, Appeals Chamber, Decision
on Amendment of the Consolidated Indictment, 16 May 2005 (SCSL-04-14-
AR73), paras. 78 and 80, p. 29-30. A similar view is held in the jurisprudence of
the ICTR: see Prosecutor v. Muhimana, Trial Chamber, Decision on Motion to
Amend the Indictment of 21 January 2004 (ICTR-1995-1B-I) and Prosecutor v.
Niyietegeka, Trial Chamber, Decision on Prosecutor’s Request for Leave to file an
Amended Indictment of 21 June 2004 (ICTR-96-14-T).

(381) Cf. Prosecutor v. Charles Taylor, Appeals Chamber, Decision on Ur-
gent Motion Against Change of Venue, 29 May 2006 (SCSL-2003-01-R72). Fol-
lowing the presidential order issued on 19 June 2006, which prescribed Taylor ’s
transfer and detention at the detention facility of the ICC of The Hague (transfer
that took place the following 20 June) where all the instances of the trial were to
take place, other minor decisions were made by Trial Chamber II on various
issues: (i) decisions regarding the accused’s right to communicate with the defence
and to obtain without delays visas to access the Netherlands for his family (cf. De-
cision on Defence Oral Application for Orders Pertaining to the Transfer of the
Accused to the Hague, 23 June 2006, SCSL-03-1-PT); (ii) the grant of measures
intended for the protection of witnesses of the prosecution (cf. Decision on Ur-
gent Prosecution Motion for Immediate Protective Measures for Witnesses and for
Non-Public Disclosure, 15 September 2006, SCSL-03-1-PT, and Decision on Ur-
gent Prosecution Motion for Immediate Protective Measures for Witnesses and for
Non-Public Disclosure, 3 November 2006, SCSL-03-1-PT); (iii) the removal of
CCTV in the rooms where the accused conferred with the defence lawyer at the
detention facility of the ICC (Decision on Urgent and Public Defence Motion Re-
questing Removal of Camera from Conference Room, 30 November 2006, SCSL-
03-1-PT); (iv) the interest of the accused in being authorised to present an oversi-
zed motion on adequate time and facilities, exceeding the quantitative limits set by
the Practice Direction on Filing Documents before the Special Court for Sierra
Leone, in order to prepare his defence (cf. Decision on Defence Motion for Leave
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for the defence of former President of Liberia regarding the let-
ter sent by the President of the Special Court to the Gover-
nment of The Netherlands and the President of the ICC, asking
them to facilitate the conduct of the Taylor Trial by the Special
Court in The Hague. This decision is of particular interest since
it deals with previously unexplored questions of international
criminal justice, such as those arising from the attribution to a
criminal jurisdictional body of the power to exercise its fun-
ctions at locations other than its institutional seat, as envisaged
in Article 10 of the Agreement on the Establishment of the Spe-
cial Court. This appeal offered the Appeals Chamber the partial-
ly wasted opportunity to define precisely the relevant legal stan-
dard governing a possible change of venue: in particular, to cla-
rify whether, in view of the fact that the Defence and the Prose-
cution briefs disagreed, the above mentioned Article 10 (and
Rule 4 of the Rules of Procedure and Evidence which defines its
contents) would actually enable the Court to meet away from its
seat in Freetown to the sole purpose of hearing a single witness,
or rather with the aim of bringing to an end the case presenta-
tion as a whole, or else to conduct the trial and deliberation sta-
ges; as well as whether the views of the Defence and the Prose-
cutor should be taken into account before coming to a decision
on the matter (382). There was also the opportunity of tackling
the problem of whether the Trial or Appeals Chambers could,
on the basis of their express powers or of the Chambers’ resi-
dual inherent power to ensure the fairness of the trial, interject
into the administrative and diplomatic functions of the Presi-
dent of the Special Court, which, in this particular case, were
exercised through the passing on of the above mentioned reque-
st. To this question a negative answer was given, also because it
became relevant at a time when no decision, which could in any
way affect the fair trial rights of the accused, had been officially
taken. For this reason the appellate judges concluded stating

to File an Oversized Filing of Defence Motion on Adequate Time and Facilities
for the Preparation of Mr. Taylor ’s Defence, 12 December 2006, SCSL-03-1-PT).

(382) See C.C. JALLOH, Special Court for Sierra Leone Dismisses Taylor Mo-
tion Against Change of Venue, in ASIL Insight of 15 June 2006, available at
www.asil.org/insights; on the traslatio iudicii in the Taylor case, see M.A. DRUMBL,
Charles Taylor and the Special Court of Sierra Leone, in ASIL Insight of 12 April
2006, ibid.
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that before adopting a presidential order as to the transfer of the
venue, any question relating to the President’s activities concer-
ning the venue of the Taylor Trial should have been directed to
the Office of the President and not to the Trial or Appeals
Chamber.

2.1.2. Evidentiary issues

2.1.2.1. Confidentiality of information in possession of wit-
nesses. — Another issue discussed at Freetown, in the imple-
mentation of Rule 70(B)(D) of the Special Court’s Rules of Pro-
cedure and Evidence, regards the possibility of exempting a UN
officer — engaged on the field in monitoring the compliance wi-
th human rights during the armed conflict in Sierra Leone and
called to testify by the Prosecutor — from the obligation to an-
swer any questions in cross-examination relating to the names of
his informants or sources of information, on the grounds that he
obtained information from these sources on conditions of confi-
dentiality. Although in the first instance the Prosecution’s reque-
st was dismissed by a majority (383), it was granted by the Ap-
peals Chamber judges (384). The novelty of this case was that
the question arose for the first time with regard to the activities
of human rights officers, while it had already been discussed in
the ICTY’s jurisprudence as to the activities of war correspon-
dents (385) and Red Cross employees (386). More than the con-
siderations on the interpretation of Rule 70(B)(D) (more restric-

(383) Cf. Prosecution v. Brima, Kamara and Kanu, Trial Chamber II, De-
cision on the Prosecution’s Oral Application for Leave to Be Granted to Witness
TF1-150 to Testify Without Being Compelled to Answer any Question in Cross-
Examination that the Witness Declines to Answer on Grounds of Confidentiality
Pursuant to Rule 70 (B) and (D) of the Rules, 16 September 2005 (SCSL-04-16-T)
(hereinafter Confidentiality Majority Decision).

(384) See Prosecution v. Brima, Kamara and Kanu, Appeals Chamber, De-
cision on Prosecution Appeal Against Decision on Oral Application for Witness
TF1-150 to Testify Without Being Compelled to Answer Questions on Grounds of
Confidentiality, 26 May 2006 (SCSL-2004-16-AR73) (hereinafter Confidentiality
Appeal Decision).

(385) Cf. Prosecutor v. Simic et al., Trial Chamber, Decision on the Pro-
secution Motion Under Rule 73 for a Ruling Concerning the Testimony of a Wit-
ness, 27 July 1999 (IT-95-9-PT).

(386) Cf. Prosecutor v. Brdjanin and Talic, Appeals Chamber, Decision on
Interlocutory Appeal, 11 December 2002 (IT-99-36-AR73.9).
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tive in the trial judges’ view (387), and certainly more extensive
for the appeal judges (388)), it is interesting how the balance
between two contrasting public interests was found. Although
the Trial Chamber recognized the special relationship between a
human rights officer and his informants, as well as the public in-
terest that attaches to the work of human rights officers gathe-
ring information on the field in order to notify possible abuses
to international organizations and national authorities, it never-
theless found that these factors do not outweigh the rights of the
accused persons to a fair trial as guaranteed by Article 17 of the
Statute of the Special Court. As a consequence, it would be pre-
judicial to the rights of the accused person if the prospective
witness were permitted to disclose certain information and wi-
thhold the names of the sources, as the Defence would be han-
dicapped in its attempts to challenge the information disclosed
without knowing the name of the source (389). At the appeal
stage the judges held that the balance was inherent in Rule 70
which being an exception to the disclosure scheme contained in
Rules 66 to 69 and aiming at protecting some categories of per-
sons (regardless of their personal qualities) from the compulsion
to divulge details and sources of confidential communication or
information, adequately covered also the special interests of hu-
man rights officers who have provided confidential information
to the Prosecutor. The purpose of the Rule, according to the
Appeals Chamber, cannot be served merely by resorting to testi-
mony in closed session (which in this case was granted by Trial
Chamber II), but the information provider must be empowered
to guarantee anonymity to a confidential source releasing him
from the obligation to answer to questions aiming at the breach
of confidentiality (390).

2.1.2.2. Power of compelling State officials to testify. — Pe-
rhaps the Special Court’s most interesting decision of the two-
year period 2005-2006 was issued in relation to a motion propo-
sed by two accused so that the Special Court would compel the

(387) Cf. Confidentiality Majority Decision, cit., para. 19, p. 5.
(388) Cf. Confidentiality Appeal Decision, cit., paras. 17-31, pp. 10-14.
(389) Cf. Confidentiality Majority Decision, cit., para. 20, p. 5.
(390) Cf. Confidentiality Appeal Decision, cit., paras. 32-33, p. 15.
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incumbent President of Sierra Leone, Mr Tejan Kabbah, to at-
tend pre-trial interviews with the Defence and to appear as a
witness in the CDF Trial on behalf of both applicants. On June
13, 2006 the motion was dismissed by Trial Chamber I even if
unanimity was not reached among the three judges of the ben-
ch (391). On the following September 11, the Appeals Chamber
was called to give its opinion on the interlocutory appeals again-
st such Decision. The Appeals Chamber has once again rejected
the requests made by the Defence (392). In this case too the De-
cision was taken by a majority, and to it the dissenting opinion
of Justice Robertson was enclosed (393).

According to Trial Chamber I, it was mainly a matter of de-
termining the legal standard that it considered applicable to the
issuance of a subpoena pursuant to Rule 54 of the Special
Court’s Rules of Procedure and Evidence and then whether or
not that standard had been met in this particular case (394).

(391) Cf. Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa, Trial Chamber I,
Decision on Motions by Moinina Fofana and Sam Hinga Norman for the Issuance
of a Subpoena Ad Testificandum to H.E. Alhaji Dr. Ahmad Tejan Kabbah, Pres-
ident of the Republic of Sierra Leone, 13 June 2006 (SCSL-04-14-T) (hereinafter
Subpoena Majority Decision). For more information on the pattern leading to the
decision see A. THOMPSON, Special Court Monitoring Program Update #79a Trial
Chamber I — CDF Trial 16 June, 2006, available at http// socrates.berke-
ley.edu/∼ warcrime/documents/Report79a.pdf (visited on 9 March 2007). A dis-
senting opinion and a separate concurring opinion are appended to the majority
decision. See Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa, Trial Chamber I, Dis-
senting Opinion of Hon. Justice Bankole Thompson on Decision on Motions by
Moinina Fofana and Sam Hinga Norman for the Issuance of a Subpoena Ad Testi-
ficandum to H.E. Alhaji Dr. Ahmad Tejan Kabbah, President of the Republic of
Sierra Leone, 13 June 2006 (SCSL-04-14-T) and Prosecutor v. Norman, Fofana and
Kondewa, Trial Chamber I, Separate Concurring Opinion of Hon. Justice Ben-
jamin Mutanga Itoe on the Chamber Majority Decision on Motions by Moinina
Fofana and Sam Hinga Norman for the Issuance of a Subpoena Ad Testificandum
to H.E. Alhaji Dr. Ahmad Tejan Kabbah, President of the Republic of Sierra
Leone, 13 June 2006 (SCSL-04-14-T).

(392) Cf. Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa, Appeals Chamber,
Decision on Interlocutory Appeals Against Trial Chamber Decision Refusing to
Subpoena the President of Sierra Leone, 11 September 2006 (SCSl-2004-14-T)
(hereinafter Subpoena Appeal Majority Decision).

(393) See Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa, Appeals Chamber,
Dissenting Opinion of Hon. Justice Robertson on Decision on Interlocutory Ap-
peals Against Trial Chamber Decision Refusing to Subpoena the President of Sier-
ra Leone, 11 September 2006 (SCSl-2004-14-T).

(394) This Rule confers on the judges the power to enjoin/compel certain
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After having found that Rule 54 is essentially identical to
the provisions contained in the Rules of the ICTY and ICTR,
the Special Court judges determined that the decisions rendered
by the ICTY Appeals Chamber under this heading in the cases
Krstić and Halilović were to be considered of great assistance
and did provide proper guidance for the disposition of the ap-
plication (395). Thus, in line with the restrictive approach taken
in these two cases, the judges of Freetown held that in order for
a subpoena to be necessary for the purposes of an investigation
or for the preparation or conduct of the trial ‘‘the applicant mu-
st demonstrate a reasonable basis for the belief that the informa-
tion to be provided by a prospective witness is likely to be of
material assistance to the applicant’s case, or that there is at least
a good chance that it would be of material assistance to the ap-
plicant’s case, in relation to clearly identified issues relevant to
the forthcoming trial’’ (legitimate forensic purpose requirement)
and that ‘‘the information sought to be obtained is not obtaina-
ble through other means’’ (last resort requirement). The same
approach was confirmed by the appellate judges. They have
found that in determining the legal standards for the adoption
of a subpoena ad testificandum, in light of Rule 54, the Trial
Chamber I committed no error of law (396).

Since the applicant failed to fulfil the requirements for
issuance of a subpoena pursuant to Rule 54, which gives suffi-
cient grounds to deny the motion (397), neither at the trial stage,
nor at the appeal stage was the question been dealt with of whe-
ther incumbent Heads of State can claim under national or in-
ternational law any immunity or privilege in relation to any sub-
poena or court order obliging him/her to appear before an in-

persons, at the request of either party or proprio motu, to appear before the Court
‘‘as may be necessary for the purposes of an investigation or for the preparation or
conduct of the trial’’.

(395) See Subpoena Majority Decision, cit., para. 27, p. 11. The references
to the two above mentioned decisions are: Prosecutor v. Krstić, Appeals Chamber,
Decision on Application for Subpoenas, 1 July 2003, Case No. ICTY-IT-98-33-A
and Prosecutor v. Halilović, Appeals Chamber, Decision on the Issuance of Sub-
poenas, 21 June 2004, Case No. ICTY-IT-01-48-AR73.

(396) Cf. Subpoena Appeal Majority Decision, cit., paras. 8-29, particular-
ly paras. 17, 18, 21 and 29, pp. 8-9 and 12.

(397) Cfr. Subpoena Majority Decision, cit., para. 55, p. 20.
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ternational criminal court — under threat of judicial penalty to
enforce it were it to be disobeyed — in order to provide eviden-
ce of what he/she saw or heard at a time when he/she was a sta-
te official and in the course of exercising his/her official fun-
ctions in relation to the charges.

2.1.3. Rights of the accused

2.1.3.1. Defendant’s competence to stand trial. — The que-
stion of the decision to conduct a competency hearing, in parti-
cular, to establish the rational as well as the factual understan-
ding of the charges against the defendant and of the nature and
object of the proceedings against him/her and the ability to con-
sult with his/her lawyer and to assist in the preparation of
his/her defence, was discussed in a case before the Dili Special
Panels (398). Because of the failure of national sources of law to
deal with the matter (the subject is not regulated by the consti-
tutional law nor by the statutory provisions of the Special Pa-
nels, nor it is treated by the UNTAET Regulations or by the In-
donesian criminal legislation, the applicability of which rests
upon an ad hoc Timorese legal act) the Panel resorted to the ap-
plication of general and customary principles and norms of in-
ternational law and international conventions binding on East
Timor, as a consequence of the ‘‘bridge’’ created by section 3(1)
of UNTAET Regulation 2000/15, section 9(2) of the constitu-
tion of the Democratic Republic of Timor-Leste and section
54(5) of UNTAET Regulation 2000/30 on transitional rules of
criminal procedure (399). The judges were therefore able to
word up a number of legal definitions crucial to the process of

(398) The first decisions on this issue were rendered by the ICTR and the
ICTY. See Prosecutor v. Nahimana, Barayagwiza and Ngeze; Trial Chamber I,
Judgement and Sentence of 3 December 2003 (ICTR-99-52-T) and Prosecutor v.
Strugar, Trial Chamber II, Decision re the Defence Motion to Terminate Proceed-
ings of 26 May 2004 (ICTY-IT-01-42-T).

(399) See Prosecutor v. Josep Nahak, District Court of Dili - Special
Panels for Serious Crimes, Findings and Order on Defendant Nahak’s Competen-
ce to Stand Trial, 1 March 2005 (01a/2004), p. 8-9. Specifically on this last act cf.
UNTAET Regulation No. 30 of 25 September 2000 (On transitional rules of cri-
minal procedure), as amended by Regulation No. 25 of 14 September 2001. The
provisions referred to were aimed at incorporating general and treaty international
law in the domestic legal system of the Republic of Timor-Leste.
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the defendant’s competency adjudication: (i) the legal grounds
for the decision on whether or not such an evaluation should be
carried out and a competency hearing should be ordered, (ii)
the consequences of such a determination on the criminal pro-
ceedings, (iii) the concept of ‘‘competence to stand trial’’, (iv)
the standard and burden of proof with regard to the physical
and mental capacity of the accused to stand trial (400). Having
taken into account the Statute of the ICC, the UN International
Covenant on Civil and Political Rights, the jurisprudence of the
ICTY and of the ICTR as providing guidance on the issue at
stake, the Panel concluded that there existed an inherent requi-
rement which calls for an assessment of the defendant’s psycho-
physical competence to stand criminal proceedings: according to
the Panel this requirement is vital so that, at any stage of the
proceedings, the accused can understand and exercise his rights
deriving from the principle of fair trial, which are specifically
spelt out in all the above mentioned international sources of law.
Without such a capacity on the part of the defendant, the rights
themselves become meaningless.

2.1.3.2. Conviction for individual liabilities other than those
provided in the indictment. — Another matter discussed in
Dili’s jurisprudence concerns whether the accused can be con-
victed for the so-called command responsibility on some counts,
even though the indictment was amended with leave of the Pa-
nel at the beginning of the trial to charge only criminal responsi-
bility for the direct commission of acts, while removing any refe-
rence to command responsibility. Taking a stand in the Januario
Da Costa and Mateus Punef case and ‘‘conscious that the fin-
ding of guilt on the basis of command responsibility may raise
perplexities and complaints by the Defence Counsel’’, the Panel
remarked that the duties of the Prosecutor in writing the indic-
tment, as specified in section 24(1) of UNTAET Regulation
2000/30, include a complete and accurate description of the cri-
me imputed to the accused, a concise statement of the facts
upon which the accusation is made and a statement identifying
the provisions of law alleged to have been violated by the accu-

(400) See Prosecutor v. Josep Nahak, cit., pp. 20-21, 21-23, 23-24, 24-27 re-
spectively.
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sed. The indication of the source of criminal responsibility is not
required (401). After all, in the Panel’s opinion, the exhaustive
factual description and the precise juridical qualification of it
made by the Prosecutor in the indictment ‘‘is what Januario Da
Costa is entitled to and needed in order to be put in the condi-
tion to develop a complete defence’’ (402).

2.2. Application of international humanitarian law
and of domestic law

2.2.1. International crimes and their constituent elements

As it occurred since the beginning of their judicial activity
in fall 2000, also during their last five months in 2005 the East-
Timorese Mixed Panels concentrated their efforts, as far as the
repression of the crimina iuris gentium falling under their juri-
sdiction is concerned, on the wording up of the definition of the
notion of ‘‘crimes against humanity’’, identifying the essential
elements in utter and strict compliance with the interpretative
solutions formulated in the jurisprudence of ad hoc International
Criminal Tribunals. For instance this occurred in murder and at-
tempted murder crimes, as discussed in the Domingos de Deus
case (403), Francisco Pedro case (404) and Sisto Barros and Cesar
Mendonca case (405); as well as in relation to ‘‘other inhuman
acts’’ in the Francisco Pedro case (406) and to the crime of perse-
cution in the Sisto Barros and Cesar Mendonca case (407).

The need for a definition of the concept of international
crimes also emerged in the Special Court for Sierra Leone’s

(401) See Prosecutor v. Januario da Costa and Mateus Punef, District Court
of Dili - Special Panels for Serious Crimes, Judgement, 25 April 2005, Case No.
22/2003, p. 13.

(402) Ibid., p. 14.
(403) See Prosecutor v. Domingos de Deus, District Court of Dili - Special

Panels for Serious Crimes, Judgment, 12 April 2005, Case No. 02a/2004, pp. 13-
14.

(404) See Prosecutor v. Francisco Pedro, District Court of Dili - Special
Panels for Serious Crimes, Judgment, 14 April 2005, Case No. 01/2001, pp. 6-7.

(405) See Prosecutor v. Sisto Barros and Cesar Mendonca, District Court of
Dili - Special Panels for Serious Crimes, Final Judgment, 12 May 2005, Case No.
01/2004, pp. 48-49.

(406) See Prosecutor v. Francisco Pedro, cit., p. 5.
(407) See Prosecutor v. Sisto Barros and Cesar Mendonca, cit., pp. 49-50.
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jurisprudence, but only in the instance of the Decisions on Mo-
tions for Judgments of Acquittal Pursuant to Rule 98 of the Spe-
cial Court’s Rules of Procedure and Evidence, in the Norman et
al. and in the Brima et al. cases, although at present first and se-
cond instance judgements have not yet been rendered (408). Be-
cause of the necessity to determine whether the evidence addu-
ced by the Prosecution, at the close of its case, was such as was
legally capable of supporting a conviction on one or more of the
counts in the indictment, in these cases the Trial Chamber I
identified the constituent elements of the crimes referable to the
legal categories of ‘‘crimes against humanity’’ under Article 2 of
the Statute, of ‘‘violations of Article 3 common to the Geneva
Conventions and of Additional Protocol II’’ under Article 3 of
the Statute and of ‘‘other serious violations of international hu-
manitarian law’’ under Article 4 of the Statute. In this work of
acknowledgement the Special Court followed the jurisprudence
of the ICTY and of the ICTR, both for the determination and
for the interpretation of those ‘‘contextual elements’’ appropria-
te for the ascertainment of the above mentioned legal catego-
ries (409), and for the elements of the specific criminal acts:

(408) Cf. Prosecutor v. Norman, Fofana and Kondewa, Trial Chamber I,
Decision on Motions for Judgment of Acquittal Pursuant to Rule 98, 21 October
2005 (SCSL-04-14) (hereinafter Norman’s Acquittal Decision) (for a brief
overview of the procedural issues emerging from this decision see K. SANIN, Spe-
cial Court Monitoring Program Update #59 Trial Chamber I - CDF Trial 27 Octo-
ber 2005, available at http://socrates.berkeley.edu/∼ warcrime/ SL-Re-
ports/059.pdf, visited on 9 March 2007); Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu,
Trial Chamber II, Decision on Defence Motions for Judgement of Acquittal Pur-
suant to Rule 98, 31 March 2006 (SCSL-04-16-T) (hereinafter Brima’s Acquittal
Decision).

(409) As far as crimes against humanity are concerned, the following ele-
ments are required: (a) there must be an attack; (b) the acts of the accused must
be part of the attack; (c) the attack must be directed against any civilian popula-
tion; (d) the attack must be widespread and systematic; (e) the accused must know
that his acts constitute part of a pattern of widespread or systematic crimes direct-
ed against a civilian population (cf. Norman’s Acquittal Decision, cit., pp. 11-12,
and Brima’s Acquittal Decision, cit., pp. 15-18); as regards violations of Article 3
common to the Geneva Conventions and of Additional Protocol II the elements
required are as follows: (a) there must have been an armed conflict, whether inter-
nal or international in character, at the time the offences were allegedly commit-
ted; (b) there must be a nexus between the armed conflict and the alleged offence;
(c) the victims were not directly taking part in the hostilities at the time of the al-
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murder as a crime against humanity and as a violation of Article
3 common to the Geneva Conventions and of Additional Proto-
col II (410), extermination (411), other inhumane acts (412),
cruel treatment (413), pillage (414), acts of terrorism (415), col-
lective punishments (416), rape, sexual slavery and any other
form of sexual violence (417), enslavement (418), outrages upon
personal dignity (419), mutilations (420) and enlisting children
under the age of 15 years into armed forces or groups or using
them to participate actively in hostilities (421).

2.2.2. National criminal offences not expressly
within the Tribunal’s competence

Following in the wake of a trend which started in 2002, on
April 19, 2005, the Special Panels in East Timor once again an-
swered positively to the question of whether or not they were
competent to hear charges and eventually to convict a defendant
of a domestic offence not expressly within the jurisdiction pre-
scribed by Regulation 2000/15 (422). In particular, the issue was
that of verifying whether the destruction of property, a criminal

leged violation (cf. Brima’s Acquittal Decision, cit., pp. 18-20); finally, as to the
‘‘other serious violations of international humanitarian law’’, the Trial Chamber re-
ferred to the elements required for the violations of Article 3 common to the
Geneva Conventions and of Additional Protocol II (cf. Brima’s Acquittal Deci-
sion, cit., pp. 20-21).

(410) See Norman’s Acquittal Decision, cit., pp. 15-16, and Brima’s Ac-
quittal Decision, cit., pp. 27-29.

(411) See Brima’s Acquittal Decision, cit., pp. 26-27.
(412) See Norman’s Acquittal Decision, cit., p. 19, and Brima’s Acquittal

Decision, cit., p. 56.
(413) See Norman’s Acquittal Decision, cit., pp. 19-20.
(414) See Norman’s Acquittal Decision, cit., p. 21, and Brima’s Acquittal

Decision,, cit., p. 74-75.
(415) See Norman’s Acquittal Decision, cit., pp. 23-24, and Brima’s Ac-

quittal Decision, cit., p. 21-22.
(416) See Norman’s Acquittal Decision, cit., pp. 24-25, and Brima’s Ac-

quittal Decision,, cit., p. 24.
(417) See Brima’s Acquittal Decision, cit., pp. 41-43.
(418) See Brima’s Acquittal Decision, cit., pp. 66-67.
(419) See Brima’s Acquittal Decision, cit., pp. 44-45.
(420) See Brima’s Acquittal Decision, cit., p. 55.
(421) See Norman’s Acquittal Decision, cit., pp. 25-26, and Brima’s Ac-

quittal Decision, cit., p. 63.
(422) Cf. the Regulation No. 15 adopted by UNTAET on 6 June 2000,
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assumption less serious than the initial counts of indictment —
not comparable to other international crimes within the compe-
tence of the Panels — but, nonetheless confessed by the defen-
dant, could be prosecuted on the basis of provisions of the In-
donesian Penal Code to which the Panels’ Statute did not expli-
citly refer.

Following the enforcement of section 32(4) of UNTAET
Regulation 2000/30 on criminal procedural law — which prohi-
bits conviction for a criminal act not included in the indictment
unless deemed to be a ‘‘lesser included offence of an offence
which is stated in the indictment’’, since the lesser offence must
be read as if it were included in the indictment — the judge-
ment rendered in the Júlio Fernandes case acquitted the defen-
dant of all three charges originally ascribed and concerning spe-
cific types of crimes against humanity, but nevertheless convic-
ted him to one year prison under Article 170 of the Indonesian
Penal Code for destruction of private immovable property. Such
conduct was held to be a minor social offence compared to the
initial serious counts which actually fell under the jurisdiction of
the Special Panels (423). In this case, the judges disagreed with
the Public Prosecutor ’s submissions and held that destruction of
property did not amount to the crime against humanity of perse-
cution under section 5(1)(h) of UNTAET Regulation 2000/15.
According to that provision persecution must be in connection
with any act referred to in it or any crime within the jurisdiction
of the Special Panels. The Panel came to decree that not only
the destruction of property is not numbered amongst the con-
ducts sanctioned by section 5(1), but that it is not even envisa-
ged in sections 4, 6, 7, 8 and 9 of Regulation 2000/15, not inte-
grating the crime of persecution according to the scope of the
Regulation. Once they dismissed such an interpretation, the jud-
ges turned to the subsidiary criminal laws in force at the time in
East Timor, which were incorporated in the Indonesian Penal
Code. In it the legal regime applicable to the case was found
specifically in Article 170, where the criminal act of destruction
of property is expressly sanctioned.

UNTAET/REG/2000/15 (On the establishment of panels with exclusive jurisdic-
tion over serious criminal offences).

(423) Cf. O Promotor Público v. Júlio Fernandes, Tribunal Distrital de Dili
- Secção Crimes Graves, Julgamento, 19 April 2005, Case No. 25/2003 (Por-
tuguese version).
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SOMMARIO: 1. Premessa storico-sistematica. — 2. Il principio internazionalista nel-
lo Statuto Albertino. — 3. Il principio internazionalista nella visione siste-
matica della Costituente. — 4. La Costituente ed i tecnicismi sull’efficacia
automatica del diritto internazionale generale. — 5. Istanza pacifista e asso-
ciazionismo internazionale nei dibattiti alla Costituente. — 6. La Costituen-
te ed il nuovo ruolo del Parlamento nelle relazioni internazionali: a) la sti-
pulazione degli accordi internazionali. — 7. Segue: b) i limiti alla volontà
popolare diretta nella stipulazione dei trattati. — 8. Segue: c) la dichiarazio-
ne di guerra. — 9. La condizione giuridica dello straniero e la colorazione
politica del diritto di asilo nei dibattiti alla Costituente.

1. La Costituzione repubblicana del 1948 dedica alle rela-
zioni internazionali tre interi articoli: il 10, l’11 e l’80; il comma
5 dell’articolo 87, e due incisi negli articoli 72 e 75.

Da questo semplice dato emerge, facie, come non poco ri-
lievo è stato dato nella nostra Costituzione al principio interna-
zionalista; soprattutto se si tiene conto del periodo storico in cui
la stessa è stata adottata. Infatti, gli anni immediatamente suc-
cessivi alla fine della seconda guerra mondiale segnano un punto
di svolta sul fronte della politica e della sociologia delle relazioni
internazionali, con il passaggio da una Comunità internazionale
eurocentrica ed omogenea ad una Comunità internazionale uni-
versale e pluralista, mentre l’inizio dello sviluppo tecnologico tu-
multuoso apre la strada all’internazionalizzazione di ampi settori
della vita economica e sociale delle comunità umane fino a giun-
gere alla globalizzazione regionale e mondiale tipica dell’attuale
secolo.

L’Assemblea costituente ebbe dunque davanti ai propri oc-
chi un modello di relazionismo ed associazionismo internazionali
che in pochi anni sarebbe stato superato, se non travolto, dalla
fine dell’omogeneità tra i membri della Comunità internazionale,
principalmente dovuta alla nascita di numerosi nuovi Stati a se-
guito del processo di decolonizzazione, con il conseguente revi-
sionismo di molte regole internazionali, soprattutto consuetudi-
narie, e la nascita di nuove regole, soprattutto convenzionali, ed
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il venir meno di ogni rilievo — diversamente dal passato — di
quei legami dinastici, culturali e sociali sussistenti tra i diversi
governi europei, i quali fornivano un substrato connettivo spesso
sufficiente ad un ordinato svolgimento delle relazioni interstatali.

In altri termini, l’Assemblea costituente viene componendo
i principi informatori per le relazioni internazionali della neona-
ta Repubblica italiana in un momento che segna il passaggio dal
diritto internazionale ‘‘classico’’, tutto incentrato su di una so-
vranità statale esclusiva ed assoluta e dunque difendibile anche
con il ricorso alla forza armata, al diritto internazionale ‘‘moder-
no’’, in cui la sovranità statale viene ridimensionata e limitata a
tutela di valori comuni e superiori, quali il mantenimento della
pace e della sicurezza internazionali e la tutela dei diritti umani,
ed il ricorso alla forza armata viene bandito quale strumento le-
cito della politica internazionale.

Ebbene, la Costituzione del 1948, pur essendo il frutto di
un’Assemblea costituente i cui componenti, molti dei quali illu-
minati e riformisti, non potevano che fare riferimento ad un si-
stema di relazioni internazionali destinato di lì a poco a modifi-
carsi radicalmente, contiene delle ‘‘fughe in avanti’’, in particola-
re, l’articolo 10 e l’articolo 11, che tuttora mantengono la loro
piena efficacia, quali norme fondamentali della politica estera
italiana. Non è d’altronde un caso che le successive revisioni del-
la carta costituzionale, sia quelle senza successo sia quelle coro-
nate da successo, non abbiano mai riguardato il nucleo centrale
delle norme costituzionali sul principio internazionalista, ma ab-
biano piuttosto avuto ad oggetto riorganizzazioni sistematiche
dell’articolato, completamenti ed integrazioni od adattamenti dei
profili internazionalistici alla luce delle modifiche nella struttura
dello Stato.

Della tradizione culturale e giuridica classica dei costituenti
e dell’aspirazione ad una più alta visione delle relazioni interna-
zionali, spesso condizionata dalla sconfitta subita nella seconda
guerra mondiale e dallo ‘‘spettro’’ del Trattato di pace, vi sono
significative tracce nei lavori dell’Assemblea costituente. Certo si
tratta di tracce di diverso livello e portata: in alcuni casi, esse
emergono in interventi di raffinato livello giuridico, in altri, con-
sistono in mere intuizioni politiche, in altri ancora, in specula-
zioni a contrario, in altri, infine, sono inserite in concezioni del
tutto avulse da ogni logica tecnico-giuridica. Ma proprio per ciò
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si può parlare, a ragion veduta, di principio internazionalista
nella Costituzione italiana, intendendosi per ciò l’inserimento in
essa del riconoscimento politico dell’ordinamento internazionale
e dell’accettazione, sempre politica, di tutti gli obblighi primari
da tale ordinamento nascenti, a significare la volontà di parteci-
pazione della neonata Repubblica alla nuova era delle relazioni
internazionali, aperta dall’istituzione delle Nazioni Unite.

Scopo di questo lavoro è proprio quello di cogliere, in que-
sto coacervo di posizioni, la genesi delle norme della Costituzio-
ne repubblicana dedicate alle materie internazionalistiche, in ge-
nerale, ed al principio internazionalista, in particolare; genesi
spesso influenzata da dibattiti paralleli spesso basati su dubbie
assimilazioni, quali quelli vivacissimi attinenti ai rapporti tra Sta-
to e Chiesa, o dalla necessità di far ottenere all’Italia una collo-
cazione degna sulla scena internazionale, od ancora dal timore
di ricadute interne, politicamente sgradite, di determinate scelte
a livello di strumenti per le relazioni internazionali.

L’analisi che segue dovrebbe inoltre essere attentamente
meditata da tutti coloro, politici e non, che intendono modifica-
re la Costituzione. Infatti dai dibattiti in seno all’Assemblea co-
stituente emerge con grande evidenza la rilevanza che le forze
politiche del tempo seppero riservare ai condizionamenti che
l’ordinamento internazionale produce sul modo di essere e di ar-
ticolarsi delle carte costituzionali nei profili attinenti, non solo
alle relazioni internazionali degli Stati, ma anche alla tutela di
quei valori universali oggi tutelati direttamente dallo stesso dirit-
to internazionale.

2. Prima di entrare nel merito dei lavori dell’Assemblea
costituente sul principio internazionalista, sembra opportuno
scorrere le pagine dello Statuto albertino che costituisce eviden-
temente il precedente più diretto cui potevano fare riferimento i
costituenti, mentre precedenti indiretti, sia pure autorevoli, furo-
no costituiti dalla Costituzione di Weimar del 1919, dalla Costi-
tuzione spagnola del 1931 e dalla Costituzione francese del 1946.

Come è noto, lo Statuto Albertino, concesso l’8 marzo
1848, si definisce come la ‘‘Legge fondamentale perpetua ed ir-
revocabile della Monarchia’’ sabauda. In effetti, già l’8 febbraio
1848, Carlo Alberto, con il proclama di Moncalieri, aveva an-
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nunciato ai sudditi che era sua intenzione concedere uno Statu-
to, secondo una linea di continuità con l’esperienza in atto di ri-
forma dello Stato (uno Stato di polizia, tendenzialmente illumi-
nistico) e con la novità costituita dal riconoscimento di un Parla-
mento composto anche da una Camera elettiva. L’incarico di re-
digere lo Statuto fu affidato al Consiglio di Conferenza, che, in-
nanzitutto, provvedette ad individuare, tra i modelli costituzio-
nali europei, quello maggiormente congeniale al Regno di Sarde-
gna e che producesse il minor cambiamento possibile all’interno
degli assetti istituzionali. Questo modello fu rinvenuto nella Co-
stituzione orleanista del 1830 e in quella belga del 1831.

Lo Statuto albertino era, come è noto, non solo una costitu-
zione flessibile ma anche una costituzione breve, che si limitava
ad enunciare i diritti (libertà dallo Stato) e ad individuare la for-
ma di governo, ma non si poneva il fine di raggiungere obiettivi
di convivenza, né di prefigurare i rapporti dei consociati (Stato-
comunità) tra di loro e tra questi e lo Stato-apparato.

In un tale contesto, l’unica norma dedicata al principio in-
ternazionalista era l’articolo 5. Secondo questa disposizione, al
re, quale titolare del potere esecutivo spettava il comando delle
forze di terra e di mare; di dichiarare guerra; di fare i trattati di
pace, d’alleanza, di commercio ed altri « dandone notizia alle
Camere, tosto che l’interesse e la sicurezza dello Stato il permet-
tano, ed unendovi le comunicazioni opportune. I trattati che im-
portassero un onere alle finanze, o variazione di territorio dello
Stato, avranno effetto se non dopo ottenuto l’assenso delle Ca-
mere ».

Colpisce l’interprete contemporaneo l’abbinamento operato
dalla norma appena delineata, con riferimento alla proiezione in-
ternazionale del potere del sovrano, tra atti di guerra (la dichia-
razione di guerra) ed atti di pace (la conclusione dei trattati); es-
so tuttavia è pienamente conforme alla concezione della sovrani-
tà propria del diritto internazionale ‘‘classico’’, per cui l’uso del-
la forza armata era uno strumento lecito della politica, se giusti-
ficato dal perseguimento di obbiettivi contemplati dallo stesso
diritto internazionale e non privo di scopi sanzionatori. Questa
forza organizzata viene ricondotta tra i poteri dell’esecutivo e
dunque, al re, depositario dell’esecutivo al quale, conseguente-
mente, con il concorso dei ministri responsabili, spetta la potestà
di chiamare alle armi i cittadini, di organizzarli in forze di terra e
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di mare ed al quale spetta anche, come capo dello Stato e rap-
presentante della sovranità statuale, il comando formale di tutte
le forze di terra e di mare.

Al riguardo due illustri commentatori dello Statuto alberti-
no, Racioppi e Brunelli, osservavano che: « Esiste (...) e non può
esistere in ogni Stato una forza organizzata, al duplice scopo del
mantenimento dell’ordine interno e della difesa contro le esterne
aggressioni; e in ragione di questa duplicità di scopi, essa distin-
guesi in forza pubblica e forza armata. (...) La seconda è princi-
palmente destinata alla difesa esterna, per premunire il sacro
suolo della patria da eventuali attacchi, e per sostenere il buon
diritto del paese contro possibili disconoscimenti da parte di al-
tri popoli. In una parola, è preordinata alla guerra, quale ultima
anzi unica sanzione verso enti che non riconoscono al di sopra
di loro né un diritto positivo né un’autorità che lo dichiari e lo
imponga ».

In particolare, proprio partendo dall’eguaglianza di tutti gli
Stati sovrani e dalla loro reciproca indipendenza, i commentatori
citati fanno discendere la necessità che, là dove tra essi insorga
una inconciliabile controversia, essa non può che essere risolta
mediante le armi, dato che non esiste un ordinamento giuridico
superiore agli Stati « (...) il quale tenga fra questi l’ufficio che fra
i cittadini d’uno stesso Stato tengono i tribunali appoggiati sulle
leggi e sulla forza pubblica ». Gli stessi continuano sottolinean-
do la portata limitata dell’arbitrato che, pur avendo già percorso
un lungo cammino ed essendo destinato ad estendersi ancora di
più, « nondimeno sembra infondato ch’esso possa mai riuscire
ad altro che a comporre le quistioni d’indole giuridica o quelle
di picciol conto politico; mentre per le grandi controversie, che
infiammano l’amor proprio nazionale, è vano attendersi altro
mezzo di risoluzione fuor della guerra ».

Singolarmente, una dottrina dell’epoca (Palma) attribuisce
una recrudescenza del rischio di guerre all’affermarsi dei regimi
democratici, perché « (...) il sentimento delle masse, quando a
ragione o a torto si eccita, resiste e persiste assai più che l’ostina-
zione di un monarca assoluto, sempre dubbioso di avere alla
propria politica l’appoggio morale del suo popolo ».

La Costituzione repubblicana, adottata in un periodo stori-
co in cui era stato appena proclamato, nella Carta delle Nazioni
Unite, il rifiuto della guerra di aggressione, se, da un canto, si al-
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lontana decisamente dallo Statuto albertino relativamente alla
disciplina della guerra (che è assente nel testo costituzionale),
dall’altro, rinvia, rinnovandole, alle soluzioni dello Statuto in
materia di conclusione dei trattati. Si tratta, d’altronde, di una
materia tecnica in cui i rapporti tra potere esecutivo (titolare
delle relazioni esterne) e potere normativo sono alquanto tipici e
tipizzabili.

La conclusione di trattati internazionali, come commentano
Racioppi e Brunelli, non può rientrare né nelle competenze del
Parlamento, perché necessita di unità e costanza nella direzione
e spesso di segretezza, né in quelle dell’autorità giudiziaria, non
avendo alcun rapporto con le funzioni di quest’ultima. « Quindi,
anche procedendo per esclusione, si scorge che siffatto compito
rientra naturalmente nelle competenze dell’esecutivo, del gover-
no in senso stretto ». D’altronde, soluzioni analoghe si trovano
nella Carta del 1814, che conferiva al re di concludere i trattati
di pace, di alleanza e di commercio e nella Costituzione belga
del 1831.

Lo Statuto albertino però, pure attribuendo all’esecutivo la
competenza a negoziare ed a concludere i trattati, riconosce che
alcuni trattati possono disciplinare settori di spettanza delle Ca-
mere e, conseguentemente, al fine di escludere che l’esecutivo
possa porre in essere quanto gli è sostanzialmente vietato dalla
costituzione stessa, richiede che i trattati i quali, secondo il dirit-
to pubblico interno, rientrano in materie di competenza della
legge, debbono essere posti in essere in forma di legge.

Racioppi e Brunelli scrivono sul punto che « (...) se la mate-
ria del trattato è di spettanza dell’esecutivo medesimo, l’atto ac-
quista forza ed effetti giuridici per l’ordine dato da quest’ultimo,
col solo tenue limite indiretto di darne notizia alle Camere non
appena a suo giudizio l’interesse pubblico lo consenta, ed unen-
dovi le comunicazioni opportune (...). Se invece è di spettanza
del legislativo, il trattato non acquista forza ed effetto giuridici,
se non quando il legislativo stesso lo abbia direttamente appro-
vato ».

Lo Statuto albertino, pertanto, ispirandosi alla Costituzione
belga — che per prima distinse tra diverse categorie di trattati
dal punto di vista del consenso parlamentare — subordina alcu-
ni trattati all’approvazione espressa del Parlamento. Si tratta dei
trattati che impongono un onere alle finanze o, come interpreta-
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to da illustri giuristi, che adducano aggravi diretti od indiretti al-
le sostanze dei cittadini, i quali sono sempre soggetti all’appro-
vazione del Parlamento. Essendo tutto ciò che riflette la finanza
pubblica tradizionalmente riservato dalle costituzioni ottocente-
sche alla competenza esclusiva del Parlamento, osservano Ra-
cioppi e Brunelli che « (...) è quindi logico e giusto che il gover-
no, se non può di suo arbitrio nello interno del Regno chiedere
al cittadino alcun contributo anche minimo né fare alcuna spesa
fuori dei limiti di legge, non possa poi di propria volontà nem-
meno imporre sacrifizii finanziarii o addivenire a dispendii per
effetto di un patto con altro governo ».

Altra categoria di trattati sottoposti all’approvazione parla-
mentare sono quelli che comportano variazioni di territorio del-
lo Stato. Diverse sono le motivazioni allora adottate per giustifi-
care tale categoria di trattati. Essi comportano un aumento dei
cittadini italiani, per cui, essendo riservata al Parlamento la con-
cessione della cittadinanza italiana, ne consegue che anche tali
trattati debbano rientrare nelle competenze parlamentari. Essi
inoltre modificano il territorio dello Stato per cui, essendo riser-
vata al Parlamento la circoscrizione dei comuni e delle province,
egualmente allo stesso devono essere riservati anche altri muta-
menti del territorio dello Stato. È al riguardo interessante notare
come i commentatori dell’epoca considerino una violazione al
disposto dell’articolo 5 il Trattato di amicizia e di commercio di
Uccialli del 1889 con Menelik Imperatore d’Etiopia, che mai
passò al vaglio parlamentare, pur avendo comportato una varia-
zione del territorio del Regno d’Italia.

Infine, in via interpretativa, la dottrina dell’epoca faceva
rientrare, nelle categorie di accordi di cui all’articolo 5 dello Sta-
tuto albertino, gli accordi che in qualsiasi modo implicavano
abrogazione, modificazione, sospensione, deroga o proroga delle
leggi e ciò per ragioni di logica giuridica e di teoria generale del
diritto.

Invece, nel silenzio dello Statuto, vennero considerati di
stretta competenza dell’esecutivo i trattati di pace, salvo per
quelle disposizioni comportanti oneri alle finanze o modifiche
territoriali — quale conseguenza logica della sua competenza a
dichiarare la guerra — e sulla base della considerazione che l’e-
secutivo, come osservato da Raccioppi e Brunelli, « (...) non ad-
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diverrà mai senza giusto motivo ad un passo spiacevole per l’o-
nore della nazione », come, per l’appunto, il trattato di pace.

Eguale prassi veniva seguita anche per i trattati di alleanza,
al fine di permettere allo Stato, anche attraverso lo strumento
della segretezza, di prendere parte alla politica internazionale ed
in quanto considerati trattati tra governi, ossia comportanti ob-
blighi solo in capo all’esecutivo.

Un’ultima annotazione deve essere fatta circa la poca chia-
rezza dello Statuto albertino, — limite che la Costituzione re-
pubblicana supererà — circa il tempo ed il modo dell’approva-
zione parlamentare. Al riguardo, sono rilevabili due distinte po-
sizioni: quella di coloro che sostenevano che l’approvazione do-
vesse essere posteriore, per una ragione formale, essendo l’e-
spressione utilizzata dallo Statuto quella di approvazione e non
di autorizzazione, e per una ragione sostanziale, visto che prima
della ratifica l’accordo non esiste e che la ratifica regia consiste
nel riconoscimento che i patti stipulati corrispondono alle inten-
zioni espresse dal governo ai propri negoziatori. Diversamente,
la seconda posizione riteneva l’approvazione come un’autorizza-
zione, tale da precedere la ratifica, così da evitare il rischio che
quest’ultima potesse essere poi sconfessata dal Parlamento qua-
lora quest’ultimo avesse espresso una valutazione negativa sul-
l’accordo già ratificato.

Per la verità, la prassi in materia mostrò di preferire la se-
conda interpretazione, con una presentazione dei trattati alle Ca-
mere (Camera elettiva per prima e Camera vitalizia poi) anterio-
re alla ratifica, per cui nella legge di approvazione veniva lasciata
in bianco la data dello scambio delle ratifiche, aggiunta poi a cu-
ra del governo, all’atto di pubblicazione della legge di autorizza-
zione stessa.

È interessante al riguardo osservare come l’approvazione
consistesse nel c.d. ordine di esecuzione, ossia nell’adozione da
parte del Parlamento di una legge formata da un unico articolo
secondo il quale: « piena ed intera esecuzione sarà data al tratta-
to ... concluso in ... addì ... con ... e le cui ratifiche vennero scam-
biate il giorno ... ». Ed a cui veniva allegato il testo del trattato.

Circa le vicende successive all’entrata in vigore dei trattati
internazionali, occorre sottolineare come la prassi dell’epoca, an-
che se scarsa, riconosceva un ruolo centrale al Parlamento sul
fronte della denuncia dei trattati e l’inefficacia di disposizioni se-
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grete volte ad obbligare il governo a compiere atti contrari alle
clausole palesi approvate dal Parlamento. Nel pieno rispetto del-
le obbligazioni discendenti dalle convenzioni internazionali, era
riconosciuta la prevalenza del trattato sulle leggi posteriori —
fatta salva qualche sbavatura applicativa dell’autorità giudiziaria
— grazie alla specialità della norma internazionale sottoposta
soltanto alle vicende estintive di ordine internazionale.

In conclusione, lo Statuto albertino, sul fronte del principio
internazionalistico, presentava norme esclusivamente tecniche,
non contenendo nessun principio, così come, invece, sarà pro-
prio della Costituzione repubblicana, in piena conformità con la
prassi costituzionale dell’epoca e con il rilievo marginale del di-
ritto internazionale che, a parte le norme consuetudinarie sulla
sovranità degli Stati, si sviluppava principalmente attraverso ac-
cordi bilaterali di commercio, amicizia e navigazione e trattati di
pace ed alleanza, in assenza di quelle grandi scelte di imposta-
zione che saranno proprie del multilateralismo, tendenzialmente
universale, nato nella seconda metà del Novecento.

Allo stesso tempo, si può cogliere, nelle appena esaminate
norme tecniche sugli accordi, un approccio parlamentaristico
ancora incerto, soprattutto sul fronte della guerra e della pace,
riservate all’esecutivo e dunque al re, inteso ancora quale gestore
e garante supremo della sovranità dello Stato.

3. L’articolo 2 del Decreto Luogotenenziale 31 luglio
1945, n. 435, istitutivo del Ministero per la Costituente, chiama-
va quest’ultimo al « compito di preparare la convocazione del-
l’Assemblea costituente (...) e di predisporre gli elementi per lo
studio della nuova Costituzione che avrebbe dovuto determinare
l’assetto politico dello Stato e le linee direttive della sua azione
economica e sociale ». Presso il Ministero era così prevista l’isti-
tuzione di « una Commissione per l’elaborazione della legge
elettorale politica e Commissioni di studio per predisporre gli
elementi di cui all’articolo 2 » (art. 5).

Si ritenne che tali Commissioni non avrebbero dovuto ela-
borare progetti di organici di Costituzione da sottoporre all’As-
semblea costituente, quanto approfondire, individuare e segnala-
re le principali tematiche rilevanti per una carta costituzionale e
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predisporre tutti gli elementi informativi e critici di aiuto al la-
voro dei costituenti.

Le questioni internazionalistiche furono in tale contesto af-
frontate dalla Commissione per gli studi attinenti alla riorganiz-
zazione dello Stato, creata quale commissione di studio e di in-
chiesta, operativa in sottocommissioni e svolgente, in seduta ple-
naria, soltanto attività di coordinamento e di indirizzo generale.
Poiché le sottocommissioni completarono il loro lavoro a ridos-
so delle elezioni per l’Assemblea costituente, non fu possibile
sottoporre le conclusioni, cui le stesse erano giunte, al coordina-
mento della plenaria e, proprio per questo motivo, la relazione
della Commissione in esame, presentata il 30 maggio 1946 alla
Costituente, non costituisce un documento unitario ma la som-
matoria delle conclusioni delle singole sottocommissioni. In tale
quadro, i lavori della prima sottocommissione, cui era stato affi-
dato il primo esame delle questioni internazionalistiche, non si
conclusero con l’approvazione di una relazione globale, bensì di
un documento riassumente le relazioni settoriali redatte dai di-
versi relatori nei diversi argomenti. In particolare, relatori sul te-
ma dei rapporti internazionali furono due tra i più insigni inter-
nazionalisti italiani dell’epoca, Roberto Ago e Gaetano Morelli.

Occorre comunque sottolineare che, nonostante i limiti
temporali cui furono sottoposti i lavori della Commissione e la
struttura inorganica delle sue conclusioni, con riferimento al
principio internazionalistico, le norme della Costituzione dedica-
te alle relazioni internazionali furono poi formulate dall’Assem-
blea costituente ampiamente secondo le linee programmatiche
delineate dalla prima sottocommissione della Commissione per
gli studi attinenti alla riorganizzazione dello Stato.

Le grandi aree tematiche che erano state individuate con ri-
ferimento ai profili dei rapporti internazionali dello Stato consi-
stevano, in linea generale, nella necessità di una dichiarazione
sulla politica internazionale dello Stato italiano; nella determina-
zione dell’organo competente a rappresentare lo Stato nei rap-
porti internazionali, comprensivi della dichiarazione di guerra e
della stipulazione dei trattati; nelle modalità di adattamento del-
l’ordinamento interno alle norme internazionali consuetudinarie
e convenzionali.

In seno alla Costituente queste grandi aree tematiche ed, in
particolare, la questione della dichiarazione sulla politica inter-
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nazionale dello Stato assunsero — come era naturale — quelle
colorazioni politiche, talora ideologiche e talora strumentali, che
erano anche connesse alla particolare situazione dell’Italia, Stato
uscito sconfitto dal secondo conflitto mondiale, incerto delle
proprie frontiere e condizionato dalla previsione di una prossi-
ma conclusione di un trattato di pace, per sua natura diseguale,
e dunque destinato a comportare incisivi obblighi internazionali
sullo Stato.

È al riguardo illuminante il discorso del primo presidente
dell’Assemblea costituente, Giuseppe Saragat, poi dimissionario
e sostituito da Umberto Terracini. In questo discorso, tenuto al-
l’apertura della Costituente, non solo vengono posti in rilievo i
fondamenti della nuova Repubblica (democrazia, libertà e giusti-
zia sociale), l’importanza di trovare strumenti tecnico-giuridici
per attuare questi principi, il riconoscimento e la tutela dei dirit-
ti imprescrittibili della persona umana e delle società naturali in
cui essa vive, la necessità della concordia e dell’alto civismo, ma
anche si affronta il tema della posizione dell’Italia nel contesto
internazionale. E così, in toni enfatici, il Presidente Saragat af-
ferma che: « L’intangibilità di una giusta frontiera è quindi parte
integrante della costituzione di uno Stato libero allo stesso titolo
delle sue leggi fondamentali. E noi risentiremmo l’offesa che po-
trebbe sfigurare e deformare il volto della Patria repubblicana
come una offesa ai più sacri principi della libertà e della demo-
crazia. In ultima analisi si tratta di sapere se al tavolo della pace
si vorrà ferire, attraverso l’Italia libera e repubblicana, quei prin-
cipi di libertà e di democrazia che per la loro universalità sono
garanzia di civiltà e di pace per tutti i popoli, oppure, rispettan-
do i sacri diritti del nostro Paese, si asseconderà il trionfo della
giustizia internazionale. Non so se e quando noi ci troveremo di
fronte ad un trattato di pace. Ma se il fervore di civismo demo-
cratico del Paese può contribuire a scongiurare la jattura di una
pace ingiusta, eguale fervore da parte di questa Assemblea può
proteggere l’Italia. Poiché, quanto più l’Italia si presenterà alla
coscienza del mondo col suo volto di nazione veramente libera e
democratica, tanto più la mano levata per colpire esiterà a com-
piere il gesto funesto. E questo, onorevoli colleghi, fissa in termi-
ni di fattivo patriottismo il vostro compito di legislatori demo-
cratici ».

Questi timori, unitamente all’impulso democratico dei co-
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stituenti spiegano il grande peso assunto dal principio interna-
zionalista nei dibattiti della Costituente e poi nella Costituzione
del 1948. L’approccio dei costituenti ed il taglio della Carta co-
stituzionale non sono caratterizzati dalla ricerca di una disciplina
quadro delle relazioni internazionali a carattere prevalentemente
tecnico, volta ad assegnare giusta collocazione alle norme inter-
nazionali nella gerarchia delle fonti dell’ordinamento giuridico
italiano o ad individuare gli organi competenti a concludere ac-
cordi internazionali ed i procedimenti interni per la loro adozio-
ne, ma dalla volontà di affermare il ruolo centrale dei valori del-
l’ordinamento internazionale e dell’organizzazione internaziona-
le a garanzia del mantenimento della pace, quale conquista del
costituzionalismo e reazione alle distruzioni di due guerre mon-
diali. Come è stato osservato da un attento giurista (M. Miele)
che, qualche anno dopo l’adozione della Carta costituzionale, si
trovò a commentarla: « Le guerre insegnano ai costituenti. Ed
ecco la nostra Costituzione repubblicana, all’articolo 11, profes-
sare la sua fede nel diritto internazionale della pace e porre un
sistema di garanzie internazionali a mantenimento della pace ».

La prima manifestazione di questa attitudine dei costituenti
emerge nei dibattiti prodromici sulla sistematica della Costitu-
zione e sul metodo della trattazione, nel contesto di questa siste-
matica, del diritto internazionale. Già nella Commissione per la
Costituzione, la c.d. Commissione dei 75, la prima Sottocommis-
sione, trattando la struttura della parte generale del progetto di
Costituzione repubblicana, concordava nell’inserire nelle dispo-
sizioni generali iniziali, dopo le dichiarazioni di principio, che
avrebbero, secondo le parole dell’on. Moro « soprattutto una
funzione educativa, in quanto una costituzione deve anche avere
un valore di insegnamento per il popolo », anche i rapporti dello
Stato con gli altri ordinamenti giuridici internazionali ed eccle-
siastici.

Unico contrasto sul punto fu manifestato dagli on. Grassi,
Basso e Cevolotto, che ritenevano che le dichiarazioni generali
sull’ordinamento costituzionale e politico dello Stato avrebbero
dovuto precedere quelle sulle libertà personali. Anzi, la questio-
ne dei rapporti dello Stato con gli altri ordinamenti giuridici fu
collocata, nello schema di lavoro sottoposto all’esame della Sot-
tocommissione, prima dei rapporti tra Stato e Chiesa, il ché è
certamente significativo in uno Stato in cui il tema dei rapporti
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con la Chiesa cattolica era sempre stato considerato fondamen-
tale e centrale. All’interno poi del punto ‘‘Lo Stato e l’ordina-
mento internazionale’’ venivano individuati tre settori: ‘‘1. Di-
chiarazione sulla politica internazionale e sulle autorità interna-
zionali riconosciute. 2. Adattamento del diritto interno al diritto
internazionale 3. Diritto delle minoranze etniche’’.

Successivamente, nel progetto di Costituzione della Repub-
blica italiana, approvato dalla Commissione dei 75 e presentato
alla Presidenza dell’Assemblea costituente il 31 gennaio 1947, le
dichiarazioni generali sullo Stato, tra cui quelle sul principio in-
ternazionalista, precedevano non solo quelle sui rapporti tra Sta-
to e Chiesa, ma anche quelle attinenti l’individuo. Questa siste-
matica, invece, fu profondamente modificata dall’Assemblea co-
stituente; per cui, nel testo della Costituzione, le disposizioni sul
principio internazionalista chiudono la parte iniziale della Carta,
precedute dalle disposizioni sui fondamenti strutturali della Re-
pubblica e sugli obblighi fondamentali da questa assunti nei
confronti dei cittadini. In tale rimaneggiamento dell’ordine degli
argomenti, i rapporti tra Stato e Chiesa perdono ogni traccia di
‘‘internazionalità’’, considerata come riduttiva, e vengono ricon-
dotti nella visione internistica dell’obbligo solenne assunto dalla
Repubblica stessa di tutelare l’indipendenza e la sovranità della
Chiesa cattolica.

Tutto ciò, tuttavia, non riduce il rilievo delle dichiarazioni
generali sulle relazioni internazionali, di cui agli articoli 10 ed 11
della Costituzione repubblicana, chiamate a sancire, in modo
netto e per la prima volta nella storia italiana, l’evoluzione in
senso internazionalistico, naturalmente democratico, di uno Sta-
to sovrano, affermando implicitamente l’esistenza ed il valore
dell’ordinamento internazionale. E se oggi queste norme posso-
no sembrare ovvie non così era nella seconda metà degli anni
quaranta, come può anche essere dimostrato da un’analisi com-
parativa con altre Costituzioni dell’epoca, quale quella francese
del 1946, che dedica ai rapporti internazionali solo disposizioni
tecniche sugli accordi internazionali.

4. Nella relazione preliminare sui rapporti internazionali
dello Stato, predisposta da Ago e Morelli, era stato approfondi-
tamente affrontato e dipanato il problema della posizione nel-
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l’ordinamento interno delle norme giuridiche internazionali. La
relazione aveva specificatamente preso in esame i vari procedi-
menti seguiti nella prassi dei diversi Stati per operare l’adatta-
mento del diritto interno al diritto internazionale, ossia il proce-
dimento ordinario — scarsamente utilizzato e che, come sottoli-
neato dai due relatori, dà luogo al duplice pericolo di un adatta-
mento ritardato o mancante, perché l’atto normativo richiesto
non interviene a tempo debito, e di un adattamento non com-
pleto per un’inattesa determinazione, da parte dell’organo legi-
slativo, delle norme che sarebbero necessarie per assicurare l’a-
dempimento degli obblighi internazionali —; il procedimento
dell’ordine di esecuzione del trattato, con il quale si elimina il ri-
schio di un adattamento incompleto ma non quello di un adatta-
mento tardivo o mancante; ed il procedimento dell’adattamento
automatico, adottato per il diritto internazionale generale da di-
verse costituzioni, tra cui quella tedesca di Weimar (art. 4), dalla
prassi costituzionale inglese e nordamericana e, come affermato
dai due illustri relatori, da una norma tacita dell’ordinamento
giuridico italiano. Adattamento automatico che si realizza quan-
do nell’ordinamento dello Stato esiste una norma per effetto del-
la quale la presenza di una norma internazionale importa, come
conseguenza immediata, il sorgere di una norma interna corri-
spondente.

Ago e Morelli avevano suggerito alla competente commis-
sione del Ministero per la Costituente di ricorrere al metodo
dell’adattamento automatico, non solo per le norme internazio-
nali consuetudinarie ma anche per quelle convenzionali, soste-
nendo che: « una volta che si sia deciso infatti di trasferire al
Parlamento la decisione relativa alla stipulazione dei trattati che
importino variazioni all’ordinamento legislativo, non appare più
necessario, ma anzi da evitarsi — al fine di impedire eventuali
decisioni diverse che pongano lo Stato in una posizione di re-
sponsabilità internazionale — che il Parlamento stesso ritorni
successivamente con un nuovo voto su quanto avesse già prece-
dentemente deciso. Per i trattati che non siano compresi nelle
categorie per le quali è richiesta l’autorizzazione del Parlamento,
l’adattamento automatico sarebbe ugualmente giustificato in
quanto, non importando essi al massimo che il sorgere di norme
regolamentari di competenza dello stesso potere esecutivo che li
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ha stipulati, non vi è ragione di pretendere un secondo atto spe-
ciale del medesimo potere per la loro esecuzione ».

Su queste premesse, i due relatori suggerivano, pur osser-
vando come l’adattamento automatico possa essere disposto o in
una norma unica o in due norme distinte per gli obblighi deri-
vanti dalle norme del diritto internazionale generale e per quelli
derivanti dai trattati, come sufficiente una disposizione unica
che stabilisse che: « tutte le norme interne che sono o saranno
necessarie per l’esecuzione degli obblighi e per l’esercizio dei di-
ritti derivanti da norme di diritto internazionale generale o da
trattati internazionali stipulati in conformità alle prescrizioni del-
la Costituzione, fanno senz’altro parte dell’ordinamento giuridi-
co dello Stato, senza bisogno che siano emanate mediante un ap-
posito atto ». Di conseguenza, i trattati avrebbero dovuto essere
pubblicati a cura del Ministero della giustizia, su comunicazione
del Ministero degli esteri dell’avvenuta ratifica, subito dopo la
loro legittima stipulazione. Questa stipulazione avrebbe avuto
effetti analoghi a quelli della promulgazione delle leggi.

La proposta avanzata da Ago e Morelli trovò tuttavia piut-
tosto scettici i componenti della competente sottocommissione
del Ministero per la Costituente, soprattutto relativamente all’as-
similazione, quanto all’adattamento automatico, tra diritto inter-
nazionale generale e diritto internazionale convenzionale. Venne-
ro infatti espressi timori sul rischio di subordinazione dell’ordi-
namento interno a quello internazionale; o di difficoltà interpre-
tative a carico del giudice. Quest’ultime, per la verità, vennero
da molti confutate, sostenendosi che anche il ricorso all’ordine
di esecuzione pone problemi interpretativi per il giudice, che è
costretto ad accertare il contenuto del trattato e il suo attuale vi-
gore.

A conclusione di questi dibattiti, la Sottocommissione ap-
provò, a larga maggioranza (undici voti contro due), l’inserimen-
to nella Costituzione di due disposizioni in materia. La prima
aveva il seguente tenore: « Tutte le norme interne che sono o sa-
ranno necessarie per l’esecuzione degli obblighi e per l’esercizio
dei diritti derivanti da norme di diritto internazionale generale
fanno senz’altro parte dell’ordinamento giuridico dello Stato con
valore di legge o di regolamento a seconda dei casi, senza biso-
gno che siano emanate mediante appositi atti ». Mentre la secon-
da sanciva che: « I trattati internazionali stipulati in conformità
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alla Costituzione saranno eseguibili nell’ordinamento dello Stato
come leggi ordinarie o come regolamenti secondo i casi, senza
bisogno che siano emanati appositi atti ».

Come emerge dalla relazione all’Assemblea costituente del-
la Commissione per gli studi attinenti alla riorganizzazione dello
Stato, i dibattiti non si placarono con questa approvazione, rite-
nendo i due relatori, sostenuti da alcuni commissari, ancora ne-
cessario un ulteriore miglioramento della seconda previsione
normativa secondo la seguente linea: « Tutte le norme interne
che sono o che saranno necessarie per l’esecuzione degli obbli-
ghi e per l’esercizio dei diritti derivanti da trattati stipulati in
conformità alle prescrizioni della Costituzione fanno senz’altro
parte dell’ordinamento giuridico dello Stato, con valore di leggi
o di regolamenti a seconda dei casi, senza bisogno che siano
emanate mediante appositi atti ». Con questa formulazione si in-
tendeva precisare come non fosse possibile escludere a priori la
necessità di appositi provvedimenti legislativi quando la norma
internazionale fosse incompleta, ossia non contenesse tutti gli
elementi indispensabili per desumere il contenuto delle norme
interne corrispondenti.

La preoccupazione dei relatori che la fase di adattamento
potesse concretarsi in violazioni del diritto internazionale o non
portasse a norme attuative dello stesso, rendendone impossibile
la materiale efficacia, li spinse anche ad inserire nella loro rela-
zione al Ministero per la Costituente una disposizione volta ad
escludere l’emanazione di leggi ordinarie, atti normativi subordi-
nati e atti amministrativi in contrasto con gli obblighi derivanti
allo Stato da norme di diritto internazionale generale o da tratta-
ti stipulati in conformità alle norme costituzionali.

Questa disposizione determinò vivi dibattiti nella prima
Sottocommissione nell’ambito del Ministero per la Costituente,
soprattutto rispetto al rischio dell’incostituzionalità della legge
ordinaria adottata in violazione dell’appena citata disposizione.
Ciò portò ad una votazione largamente sfavorevole in Sottocom-
missione ed all’accantonamento di ogni soluzione in materia, an-
che di quella consistente nell’attribuzione alle norme interne di
recepimento di un’efficacia speciale, così da non potere essere
modificate dall’attività regolamentare del governo.

Peraltro, quest’ultima proposta risultò anche invisa ai rela-
tori che temevano le incertezze interpretative connesse all’indivi-
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duazione dell’appartenenza della materia, oggetto della norma
internazionale, alle competenze del potere legislativo o dell’ese-
cutivo.

Da quanto precede emerge come le discussioni sull’adatta-
mento dell’ordinamento interno agli obblighi internazionali del-
lo Stato, oggi regolamentati dall’articolo 10, 1o comma, della Co-
stituzione, siano state molto approfondite e soprattutto tecniche.
Si può ipotizzare che ciò sia stato determinato dall’alto livello
scientifico della relazione di Ago e Morelli, cui può forse rivol-
gersi una critica metodologica: ossia un taglio troppo dottrinario
ed un approccio troppo analitico, difficilmente tramutabile, tout-
court, in una norma costituzionale.

Contro un tale approccio militava all’epoca, sempre presu-
mibilmente, la relativa prassi vigente in materia di rapporti tra
ordinamento interno ed ordinamento internazionale. Si è infatti
in precedenza visto come lo Statuto albertino tacesse sul punto,
dando vita in dottrina, con riferimento al diritto consuetudina-
rio, rispetto al quale la prassi del recepimento era molto sporadi-
ca ed in un certo senso casuale, ad opinioni divergenti. Si soste-
nevano così, da taluni, la teoria della ricezione tacita dell’intero
diritto internazionale nell’ordinamento italiano; da altri quella
della presunzione di conformità dell’intero diritto interno al di-
ritto internazionale; e da altri ancora, quella della necessità di
norme di recepimento; e da altri, infine, quella del ‘‘non adatta-
mento’’ strutturale del diritto interno a quello internazionale.

In seno alla Commissione dei 75 dell’Assemblea costituen-
te, il tema dei rapporti tra ordinamento interno ed ordinamento
internazionale fu assegnato agli on. Cevolotto e Dossetti. Questi
si presentarono alla prima Sottocommissione, il 3 dicembre del
1946, senza univocità di vedute. Se il primo sottopose all’esame
dei componenti un articolo secondo cui: « Le norme del diritto
delle genti generalmente riconosciute sono considerate come
parte integrante del diritto della Repubblica italiana », il secon-
do propose che: « Lo Stato si riconosce membro della Comunità
internazionale e riconosce perciò come originari l’ordinamento
giuridico internazionale, gli ordinamenti degli altri Stati e l’ordi-
namento della Chiesa ». La formulazione ampia dell’articolo in
esame secondo la visione di Dossetti, tale da coinvolgere, erro-
neamente, il tema dei rapporti tra Stato e Chiesa, portò ad un
rinvio della discussione al 4 dicembre, con il pieno consenso dei
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componenti della prima Sottocommissione, consapevoli degli ul-
teriori problemi posti dal tema del rilievo da attribuire alla Chie-
sa cattolica.

Nelle sedute dedicate alla questione appaiono emergere di-
verse attitudini politiche e conseguenti ricostruzioni giuridiche.
Si pensi alla visione altamente tecnico-giuridica, interessata ‘‘alla
logica ed alla tecnica della Costituzione’’, del relatore Cevolotto,
conforme anche alle proposte del Ministero della Costituente,
che si basa sull’inopportunità del riconoscimento in una carta
costituzionale degli ordinamenti giuridici degli altri Stati e del-
l’ordinamento della Chiesa.

A questa visione si contrappongono due visione marcata-
mente di parte, la prima è manifestata da Dossetti, per il quale,
in effetti, usando le parole dello stesso Cevolotto « l’affermazio-
ne del riconoscimento degli altri Stati come ordinamenti giuridi-
ci originari, sia stato previsto unicamente per arrivare alla suc-
cessiva conseguenza, cioè al riconoscimento della originarietà
dell’ordinamento giuridico della Chiesa, non come Città del Va-
ticano, ma proprio come Chiesa ».

La seconda è manifestata da Togliatti e si presenta di totale
chiusura nei confronti dell’ordinamento internazionale tanto da
portare all’affermazione che le norme del diritto delle genti
« non esistono. Esistono principi di diritto internazionale elabo-
rati da una scienza molto complicata, ma per i quali non esiste
una codificazione, poiché vi sono soltanto delle norme che en-
trano nei trattati internazionali, e questi trattati costituiscono l’u-
nica codificazione del diritto internazionale ». Analogo sfavore è
manifestato verso l’istituenda Organizzazione delle Nazioni Uni-
te. Tale visione appare anche sostenuta dall’on. Mancini che, ri-
tenendo che il diritto delle genti non esistesse più, si dichiara
contrario a « mettere nella Costituzione (...) l’accettazione delle
norme del diritto internazionale », perché « i socialisti cercano
di fondare l’unità politica attraverso i lavoratori » e non attraver-
so norme internazionali.

Da un punto di vista giuridico, dalla lettura dei lavori della
prima Sottocommissione emerge come l’ordinamento internazio-
nale fosse percepito in termini molto diversi da quelli odierni,
quale un ordinamento giuridico la cui collocazione è ancora in-
certa tra giusnaturalismo e positivismo.

Così, taluni costituenti ricostruiscono in termini giusnatura-
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listici la sua originarietà. Si pensi a Dossetti che lo considera ori-
ginario così come l’ordinamento della Chiesa; si tratta invece, di
ordinamenti logicamente non comparabili, operanti in ambiti
non coincidenti della vita relazionale e sociale sia degli Stati sia
degli individui, per i quali il problema dell’originarietà si pone
in termini totalmente diversi: di effettività per l’ordinamento in-
ternazionale e di indipendenza ed autonomia rispetto agli ordi-
namenti statali per quello della Chiesa.

Altri, come Togliatti e Mancini, sostengono l’inesistenza del
diritto internazionale non scritto, come se il diritto internaziona-
le generale sia diritto naturale e non diritto positivo, o come se
soltanto una specifica manifestazione di volontà, resa in modo
certo con un accordo internazionale, possa impegnare gli Stati e
non le norme discendenti dalla prassi internazionale, secondo
una visione che sarà poi fatta propria, mutatis mutandis, dagli
Stati in via di sviluppo con la teoria del persistant objector. Posi-
zione poi concretizzatasi in un progetto di articoli presentato da
Togliatti che non contempla assolutamente il diritto internazio-
nale, e nel voto negativo, l’unico, espresso da Mancini con riferi-
mento al recepimento automatico del diritto internazionale ge-
nerale nel nostro ordinamento.

Infine, appare più condivisa la questione dell’originarietà
dell’ordinamento statale in relazione agli ordinamenti degli altri
Stati, quale manifestazione della sua sovranità, da cui discende il
valore meramente dichiarativo di qualsiasi disposizione costitu-
zionale volta a sancire l’appartenenza dell’Italia alla Comunità
internazionale ed il riconoscimento degli altri ordinamenti inter-
ni come egualmente originari. Nelle parole di Moro « (...) tale
norma non obbliga ad avere relazioni con tutti gli Stati comun-
que costituiti, ma tende solo a precisare che quando uno Stato
entra in contatto con altri Stati, si pone su di una posizione di
parità giuridica, che si esprime attraverso la forma dei trattati in-
ternazionali ».

Il risultato dei dibattiti appena descritti fu l’approvazione,
con larghissima maggioranza, della seguente formulazione: « La
norme del diritto delle genti generalmente riconosciute sono
considerate parte integrante del diritto della Repubblica ». Si
tratta della formula originariamente presentata da Cevolotto che
riprende ampiamente, in forma di norma di principio e non tec-
nica, quella elaborata dal Ministero della Costituente e corri-
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spondente, salvo varianti formali, a quella della Costituzione di
Weimar. Ampiamente condivisibile è la scelta di eliminare ogni
valutazione attinente alla posizione dello Stato nell’ordinamento
internazionale ed al suo rapporto, nella Comunità internaziona-
le, con gli altri Stati, che non solo non rientra nella disponibilità
del diritto interno e, dunque, anche della sua legge fondamenta-
le, ma neppure in quella del diritto internazionale stesso e che,
in ogni modo, coinvolge profili teorico-dogmatici più che dispo-
sitivi.

Il Comitato di redazione, il 24 gennaio 1947, propose alla
Commissione dei 75 di cambiare l’espressione ‘‘diritto della Re-
pubblica’’ in ‘‘diritto italiano’’. Ma in seno a questa Commissio-
ne le valutazioni e le dichiarazioni riguardarono l’emendamento
presentato da diversi costituenti, tra cui, oltre a Cevolotto e
Mortati, l’illustre internazionalista membro della Costituente,
Tomaso Perassi, così formulato: « L’ordinamento giuridico italia-
no si conforma alle norme del diritto internazionale generalmen-
te riconosciute ». Vale la pena di riportare le spiegazioni fornite
da Perassi sull’emendamento, che forniscono un’interpretazione
autentica di quello che è poi divenuto il primo comma dell’arti-
colo 10 della Costituzione repubblicana. Secondo Perassi l’arti-
colo in esame « tende ad istituire quello che si può chiamare un
dispositivo di adattamento automatico del diritto interno al di-
ritto internazionale generale. Questo concetto — sul quale ritie-
ne che tutti siano d’accordo — è stato espresso nell’articolo (...)
proposto dalla Sottocommissione e dal Comitato di redazione
adottato, riprendendo testualmente la formulazione dell’articolo
4 della Costituzione di Weimar ».

L’emendamento sostitutivo presentato da Perassi e dagli al-
tri costituenti viene qualificato come meramente formale, consi-
derato che la stessa dottrina tedesca aveva rilevato che l’articolo
4 della Costituzione di Weimar ha una formulazione impropria,
in quanto non è esatto che una norma di diritto internazionale
passi così come è nel diritto interno di uno Stato. Sul punto, Pe-
rassi — portando il tipico esempio di una di quelle poche norme
internazionali generalmente riconosciute, quella cioè che obbliga
gli Stati ad esentare gli agenti diplomatici dalla giurisdizione ci-
vile e penale — osserva come, la norma che in corrispondenza
con quella norma del diritto internazionale si inserisce automati-
camente nell’ordinamento giuridico interno per effetto dell’arti-
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colo della Costituzione, è una norma processuale che si indirizza
agli organi giurisdizionali dello Stato ed ai privati. Pertanto, per
l’illustre giurista « non si tratta, quindi, di un passaggio della
stessa norma da un ordinamento all’altro. Si ha, invece, la crea-
zione nel diritto interno di una norma che è bensì correlata a
quella internazionale, ma non è identica. Infatti, l’articolo 4 della
Costituzione di Weimar, nonostante la sua formulazione, è stato
definito un trasformatore permanente ».

Dunque, ferma restando l’idea fondamentale che l’ordina-
mento giuridico italiano si adatta automaticamente, ossia senza
bisogno di un atto legislativo, al diritto internazionale generale, i
proponenti l’emendamento ritennero opportuno che questo
concetto fosse espresso con una norma formulata in maniera
tecnicamente appropriata, ossia secondo la formulazione che:
« l’ordinamento giuridico italiano si conforma (è sottointeso au-
tomaticamente) alle norme del diritto internazionale general-
mente riconosciute ». E si rileva che la scelta della dizione ‘‘di-
ritto internazionale’’, anziché quella di ‘‘diritto delle genti’’, deri-
va dalla circostanza che quest’ultima non corrisponde alla termi-
nologia usuale « tanto che anche la Francia, in cui è generalmen-
te più usata questa espressione, nella sua Costituzione usa invece
la dizione di diritto internazionale. La formula proposta si trova
anche nel Preambolo della nuova Costituzione francese ».

Dalla lettura dei verbali della Commissione per la Costitu-
zione, emergono: un sostanziale consenso sull’emendamento in
esame anche se non mancarono dubbi (Einaudi e Dossetti) circa
la chiarezza della formula utilizzata, tale da non garantirebbe
con assoluta certezza l’adattamento automatico; critiche (Lussu)
sull’opportunità giuridica del ricorso all’adattamento automati-
co, lesivo della volontà sovrana degli Stati che deve necessaria-
mente manifestarsi nell’assunzione di obblighi internazionali; ed
importanti aperture (Togliatti), discendenti dalla flessibilità da
questi rinvenuta nella formula, che non esclude la volontà di
adesione dello Stato a ‘‘strumenti internazionali di altre Poten-
ze’’ o ‘‘ad un’associazione di altre Potenze’’.

Ed infatti l’emendamento di Perassi venne adottato nella
stessa seduta del 24 gennaio dalla Commissione dei 75 e dall’As-
semblea costituente, esattamente due mesi dopo, a seguito di in-
terventi che riguardarono soltanto l’espressione ‘‘generalmente
riconosciute’’. In particolare, l’on. Condorelli avrebbe voluto
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sopprimere questa frase e l’on. Colitto ne spiegò il motivo per-
ché « non esistono norme di diritto internazionale che possano
dirsi non generalmente riconosciute. In tanto una norma può
qualificarsi di diritto internazionale, in quanto è generalmente
accettata ». Per un altro costituente la frase contestata era « una
espressione tecnica di stile », volta ad indicare soltanto il diritto
internazionale generale e non i trattati. In ogni modo, l’Assem-
blea, dopo avere respinto l’emendamento di Condorelli, appro-
vò il comma come formulato dalla Commissione dei 75, inseren-
do nella Costituzione una norma di grande rilievo sul fronte del-
l’impegno dell’Italia al rispetto degli obblighi internazionali di
diritto consuetudinario e dunque una norma fortemente ispirata
al principio internazionalista che, secondo le parole di Perassi,
crea « un dispositivo tale che, funzionando automaticamente,
tiene l’ordinamento giuridico in un equilibrio continuo e perfet-
to col diritto internazionale generale. Per modo che, il giorno in
cui per ipotesi si avesse una modificazione della norma citata co-
me esempio, cioè dell’obbligo internazionale di concedere le
esenzioni dalla giurisdizione civile e penale agli agenti diplomati-
ci, automaticamente l’ordinamento interno italiano si conforme-
rebbe alla nuova disposizione, mentre l’adattamento del diritto
interno italiano a norme derivate da trattati bilaterali o collettivi
non è regolato da questo articolo; sarà attuato secondo altri pro-
cedimenti ». Procedimenti che, come è noto, non sono previsti
dalla Costituzione né da altra legge di rango costituzionale od
ordinario, ma derivano dalla prassi parlamentare, già sviluppata-
si sotto la vigenza dello Statuto albertino, del procedimento spe-
ciale e del procedimento ordinario di adattamento.

È ovvio che la questione di sapere quale atto sia necessario
per emanare nell’ordinamento interno le norme richieste da ob-
blighi internazionali convenzionali deve risolversi secondo i
principi generali della Costituzione, concernenti la distribuzione
della competenza ad esercitare la funzione legislativa, mentre è
anche innegabile che dall’articolo 10, 1o comma, discende l’ob-
bligo per gli organi legislativi di adattare l’ordinamento interno
al diritto internazionale convenzionale.

In estrema sintesi, se in un’ottica di chiarezza giuridica sa-
rebbe stato preferibile regolamentare nella Carta costituzionale
anche il recepimento degli accordi internazionali, in un’ottica
programmatica, quale quella che caratterizza la Costituzione ita-
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liana ed in presenza di una prassi anteriore consolidata, l’assenza
di disposizioni a quest’ultimo riguardo, come hanno poi dimo-
strato sessanta anni di attività estera dello Stato, non ha influito
negativamente sul rispetto degli obblighi internazionali conven-
zionalmente assunti. A prova di ciò si può ricordare come né il
testo adottato dalla Commissione bicamerale, trasmesso alle Ca-
mere nel 1997, né la legge n. 131 del 2003, attuativa della legge
costituzionale n. 3 del 2001, hanno affrontato il tema dell’adatta-
mento al diritto internazionale convenzionale, senza perciò solle-
vare critiche.

5. Il primo problema relativo ai rapporti internazionali
dello Stato, ritenuto rilevante dal Ministero per la Costituente,
fu quello di rilievo particolarmente politico, sull’opportunità di
una dichiarazione sulla politica internazionale dello Stato italia-
no. Dichiarazione che fu poi inserita nell’articolo 4 del progetto
di Costituzione approvato dalla Commissione dei 75 e poi dive-
nuto l’articolo 11 della Costituzione repubblicana.

La competente Sottocommissione della prima Commissione
del Ministero per la Costituente discusse a lungo di questa op-
portunità, che era stata particolarmente sostenuta da Ago e Mo-
relli nella loro relazione preliminare. In particolare, i due studio-
si si erano dichiarati convinti dell’opportunità « di una dichiara-
zione che sottolineasse la politica di pace e di osservanza del di-
ritto internazionale e supernazionale perseguita dallo Stato italia-
no, e affermi la rinuncia da parte di quest’ultimo alla guerra co-
me strumento di politica internazionale », così come sancito dal-
l’articolo 6 della Costituzione spagnola del 1931.

Ago e Morelli avevano sottolineato come una tale dichiara-
zione avrebbe risposto alle più tipiche e consolidate tradizioni
del pensiero politico italiano ed alla struttura democratica che il
popolo italiano intendeva dare alle sue istituzioni, ma anche che
la stessa avrebbe potuto svolgere un’importante funzione, a livel-
lo di relazioni internazionali, in quello specifico momento stori-
co nel quale era in corso di elaborazione il trattato di pace con
l’Italia. In altri termini, questa dichiarazione avrebbe dovuto es-
sere oggetto di un’opportuna diffusione prima della redazione
definitiva del trattato di pace al fine « di avere forse il benefico
effetto di rendere superflue delle imposizioni internazionali che,
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per il loro carattere non spontaneo, non potrebbero non riuscire
meno gradite alla coscienza del popolo italiano ».

Sempre secondo la relazione di Ago e di Morelli, una di-
chiarazione di carattere generico sarebbe stata preferibile rispet-
to a dichiarazioni particolareggiate, volte a sottolineare i vincoli
dell’Italia ad un dato tipo di organizzazione internazionale, con
riferimento alle dichiarazioni contenute nella Costituzione spa-
gnola del 1931, di rafforzamento del vincolo con la Società delle
Nazioni, considerato che l’Italia non era ancora membro delle
Nazioni Unite né, in quanto potenza sconfitta, aveva preso parte
alla Conferenza di San Francisco.

I dibattiti avvenuti nella competente Sottocommissione mo-
strano una divisione tra i suoi membri. Innanzitutto molti di essi
ritenevano impossibile la previsione di questa dichiarazione, in
quanto avente mero carattere politico, soprattutto se inserita nel
preambolo, mentre altri le riconoscevano un pieno rilievo di
principio giuridico generale, suscettibile di conseguenze giuridi-
che specifiche in caso di sua violazione. Un’altra divisione ri-
guardò poi la scelta tra una dichiarazione di favore all’apparte-
nenza ad organizzazioni internazionali, contenente anche un ri-
ferimento alla rinuncia guerra, quale strumento di politica nazio-
nale, e una dichiarazione limitata all’appartenenza ad organizza-
zioni internazionali, senza menzionare il rifiuto della guerra, in
quanto ciò avrebbe eccessivamente limitato la libertà di azione
dello Stato.

In conclusione, la Sottocommissione, pur senza presentare
un articolato sul punto, aderì all’idea di proporre l’inserzione nel
preambolo della Costituzione, proprio per sottolinearne il carat-
tere politico, di « un’affermazione generica sui fini di pace per-
seguiti dallo Stato italiano e sul suo favore verso ogni forma di
organizzazione internazionale », con la raccomandazione, espres-
sa da parte di alcuni membri, di sottolineare la necessità di una
« perfetta eguaglianza con gli altri Stati nelle limitazioni alla so-
vranità che venissero accettate ».

Nella prima Sottocommissione della Commissione per la
Costituzione, il 3 dicembre 1946, durante la discussione sullo
Stato come ordinamento giuridico e i suoi rapporti con altri or-
dinamenti, il Presidente diede lettura dell’articolo 5, predisposto
da uno dei due relatori, l’on. Dossetti, ai sensi del quale: « Lo
Stato rinuncia alla guerra come strumento di conquista o di offe-
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sa alla libertà degli altri popoli. Lo Stato consente, a condizioni
di reciprocità, le limitazioni di sovranità necessarie all’organizza-
zione e alla difesa della Patria ». Si tratta di una norma che tratta
di due profili eterogenei, il primo consistente nella dichiarazione
di ripudio della guerra di aggressione, ed il secondo nella dichia-
razione di consenso all’organizzazione internazionale ed, in par-
ticolare, alle Nazioni Unite. Se, pertanto, nel primo comma vie-
ne manifestato l’assenso della neonata Repubblica italiana per il
principio internazionale generale, in via di cristallizzazione, sul
divieto del ricorso alla forza armata nelle relazioni internazionali
e, pertanto, all’ideale pacifista, nel secondo comma viene solen-
nemente sancita la sua aspirazione ad aderire alle Nazioni Unite
ed a rispettare gli obblighi scaturenti da tale adesione, ossia il fa-
vor verso il nascente fenomeno dell’associazionismo internazio-
nale.

Dalla lettura dei lavori della prima Sottocommissione emer-
ge un pieno sostegno all’inserimento della norma nella Costitu-
zione. Unica voce parzialmente negativa, ma in modo moderato
e flessibile, che si leva è quella dell’on. Cevolotto (sostenuto dal-
l’on. Caristia). Cevolotto esprime forti dubbi « sulla seconda
parte (della norma) perché, essendo convinto che in relazione al-
l’Organizzazione delle Nazioni Unite potranno stabilirsi delle
norme per cui tutti gli Stati debbano consentire a limitazioni
della loro sovranità, non vedo il motivo di introdurre nella Co-
stituzione un principio di questo genere che (...) è piuttosto ma-
teria di trattative e di rapporti internazionali. Data la variabilità
dei rapporti internazionali, penso che farne cenno nella Costitu-
zione vorrebbe dire cristallizzare una materia che è di per sé
mutevole ».

Il resto dei membri, però, manifesta pieno sostegno all’inte-
ro articolo ed il loro pensiero è bene riassunto nelle parole del-
l’on. Corsanego, secondo il quale è opportuno « affermare nella
Costituzione questo principio dell’autolimitazione della sovrani-
tà, in considerazione che quasi tutte le rovine che si sono verifi-
cate in questi ultimi tempi, sono dovute alla protervia con cui
ogni Stato ha voluto sostenere in modo assoluto, senza limitazio-
ni, la propria sovranità. Se si vuole veramente arrivare ad un
lungo periodo di pace tra i popoli, bisogna invece che le Nazioni
si assoggettino a norme internazionali che rappresentino vera-
mente una sanzione. Fare una Costituzione moderna che final-
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mente rompa l’attuale cerchio di superbia e di nazionalismo, e
sia una mano tesa verso gli altri popoli, nel senso di accettare da
un lato delle limitazioni nell’interesse della pace internazionale e
col riconoscere dall’altro un’autorità superiore che dirima tutte
le controversie, gli sembra che sarebbe mettere la Repubblica
italiana tra i pionieri del diritto internazionale ». Anche per To-
gliatti « si tratta di un principio che deve essere affermato nella
Costituzione, per chiarire la posizione della Repubblica italiana
di fronte a quel grande movimento del mondo intiero, che, per
cercare di mettere la guerra fuori legge, tende a creare un’orga-
nizzazione internazionale nella quale si cominci a vedere affiora-
re forme di sovranità differenti da quelle vigenti ».

Minore fortuna ebbero, invece, i tentativi di allargare la
portata dell’autolimitazione della sovranità, non solo alla difesa
della pace e della sicurezza internazionali, ma anche alla collabo-
razione intestatale in generale. Questi tentativi si concretarono
nella presentazione da parte dell’on. Lussu di un emendamento,
nella seduta del 1o gennaio 1947, con cui all’espressione ‘‘orga-
nizzazione internazionale’’ si proponeva di sostituire quella di
‘‘organizzazione europea ed internazionale’’, al fine di dare pie-
no status alle aspirazioni federalistiche in Europa. L’emenda-
mento non fu approvato, anche perché, da parte di taluni, si ri-
tenne che nell’aggettivo ‘‘internazionale’’ fosse anche compresa
la possibilità dell’adesione ad un’organizzazione europea (Mo-
ro). Venne così tracciata la strada, ancora oggi seguita, come è
noto, di costituzionalizzare il processo di integrazione comunita-
ria per il tramite dell’articolo 11 della Costituzione, dando allo
stesso un’interpretazione estensiva. Scelta giuridica che mantiene
tuttora la sua validità, visto che la recente riforma del titolo V
della Costituzione si limita a completarla — giustamente, alla lu-
ce del suo scopo — sancendo l’obbligo del rispetto degli obbli-
ghi internazionali e del diritto comunitario da parte dello Stato e
delle Regioni nell’esercizio del rispettivo potere legislativo. Per
la verità il testo di revisione della Costituzione, predisposto dalla
Commissione bicamerale, colmava quella che è certamente una
lacuna della Carta costituzionale, con l’articolo 114 che, nel suo
primo comma, dettava la norma di carattere generale, volta, di
fatto, a sostituirsi all’articolo 11, quale aggancio costituzionale
del fenomeno di integrazione europea.

Venne infine all’unanimità approvato dalla prima Sottocom-
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missione il seguente testo per l’articolo 4: « La Repubblica ri-
nunzia alla guerra come strumento di conquista o di offesa alla
libertà degli altri popoli e consente, a condizioni di reciprocità,
le limitazioni di sovranità necessarie alla difesa e alla organizza-
zione della pace », che poi sarà approvato dalla Commissione,
con piccole modifiche, ed inserito nel progetto di Carta costitu-
zionale presentato all’Assemblea costituente, il 31 gennaio 1947,
con la seguente formulazione: « L’Italia rinunzia alla guerra co-
me strumento di conquista e di offesa alla libertà degli altri po-
poli e consente, a condizione di reciprocità e di eguaglianza, le
limitazioni di sovranità necessarie ad un’organizzazione interna-
zionale che assicuri la pace e la giustizia per i popoli ».

Se la redazione dell’articolo 4 non era passata attraverso
molte difficoltà nelle fasi preparatorie, in Assemblea costituente
(sedute pomeridiane del 17 e del 24 marzo 1947) l’elaborazione
della norma, pur senza essere mai rinnegata o rifiutata, fu sotto-
posta a numerose richieste di emendamento, mai incisive, ma
tecnicamente puntuali. Numerosi furono anche gli interventi,
piuttosto di portata politica, volti a sottolineare l’importanza,
quale principio ispiratore della Repubblica, del rifiuto della
guerra e pochissime le voci contrarie, tra cui vale la pena di cita-
re quella dell’on. Russo Perez, che propone la soppressione del-
l’articolo, ritenuto strano e di incerta origine.

Così l’on. Damiani, manifesta incisivamente l’avversione al-
la guerra, qualificata come: « follia (...), crimine, che ha sempre
perseguitato nei secoli l’umanità (...). E quest’odio alla violenza,
quest’odio alla guerra sarà appunto l’orientamento nuovo del
popolo ». Con riferimento poi all’organizzazione internazionale,
l’on. Damiani osserva che questa avverrà « perché è logica, per-
ché è nella logica delle cose, perché è nella evoluzione naturale
degli eventi, perché o il mondo si organizza in modo da essere
retto da un governo mondiale o il mondo andrà incontro alla di-
struzione (...). Noi questa luminosa aspirazione l’abbiamo accol-
ta, l’abbiamo interpretata e l’abbiamo sintetizzata in un articolo
e posta qui nella Costituzione come una gemma preziosa di que-
sta legge fondamentale ».

A sua volta, l’on. Treves sostiene la necessità dell’inserimen-
to del « principio che la Repubblica non ricorrerà alla guerra co-
me strumento di risoluzione dei conflitti internazionali » e preci-
sa che si tratta di un principio « sostenuto e difeso sin da prima
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dell’altra guerra mondiale » dal partito socialista e corrisponden-
te all’« essenza della nostra nuova democrazia », anche se lo stes-
so principio viene inteso non « in senso pacifista assoluto, cioè
nel senso di rinunzia al diritto ed al dovere di difesa del territo-
rio, dell’indipendenza, della libertà della Costituzione, ma come
ripudio della guerra di aggressione, di predominio, di compres-
sione della libertà altrui ». Ed ancora l’on. Assennato commenta
il particolare significato per la Costituzione dell’articolo in esa-
me « essendo stati, purtroppo noi a far uso ed abuso dell’ele-
mento della guerra nella vita tra i popoli ».

Gli stessi emendamenti proposti, soprattutto attinenti la
prima parte dell’articolo, illustrano egualmente il sentimento che
accomunava i costituenti circa la centralità giuridica e politica
della norma in esame nel particolare contesto storico di ricostru-
zione dello Stato nella sua struttura istituzionale e normativa,
proprio a partire dalle distruzioni operate da una guerra totale
che aveva contribuito a scatenare.

Si passa dunque da emendamenti che dibattono sulla ‘‘con-
danna’’ o sulla ‘‘rinuncia’’ alla ‘‘guerra’’, oppure sul ‘‘ricorso alle
armi’’, ad emendamenti più incisivi, tra i quali vale la pena di ri-
cordare, per la loro portata fortemente politica e pacifista, quelli
presentati, rispettivamente, dall’on. Valiani, secondo cui « L’Ita-
lia rinuncia alla guerra come strumento di politica nazionale e
respinge ogni imperialismo e ogni adesione a blocchi imperiali-
stici. Accetta e propugna, a condizione di reciprocità e di egua-
glianza, qualsiasi limitazione di sovranità, che sia necessaria ad
un ordinamento internazionale di pace, di giustizia, di unione
fra i popoli », e dall’on. Crispo, con cui si sottolinea che: « L’Ita-
lia non intraprenderà alcuna guerra di conquista, né userà mai
violenza alla libertà d’alcun popolo (...) ».

Al riguardo, l’on. Valiani critica anche la frase ‘‘come stru-
mento di conquiste’’, che era nel testo del progetto, perché fa
entrare « veramente in quel campo in cui si finisce sempre con
lo stiracchiare i fatti, per dimostrare che si salvaguarda la libertà
di un Paese intervenendo con le armi o che viceversa la si salva
non intervenendo ». A sua volta l’on. Zagari presenta il seguente
emendamento: « L’Italia ripudia la guerra come strumento di
politica nazionale e come mezzo di risoluzione delle controver-
sie ».

A fronte dei numerosi emendamenti proposti, fu suggerita
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un’ulteriore versione dell’articolo 4, presumibilmente a seguito
di un intervento del Comitato di redazione, ossia: « l’Italia ripu-
dia la guerra come strumento di offesa alla libertà degli altri po-
poli e di risoluzione delle controversie internazionali; e consente,
in condizioni di parità con gli altri Stati, alle limitazioni di sovra-
nità necessarie ad un ordinamento internazionale che assicuri la
pace e la giustizia fra i popoli ». La modifica più importante ri-
guarda senza dubbio la sostituzione del verbo ‘‘rinunciare’’ con
quello ‘‘ripudiare’’. Sostituzione della quale l’on Ruini, presiden-
te della Commissione dei 75, dà la seguente spiegazione: « (...)
mentre ‘‘la condanna’’ ha un valore etico più che politico, e ‘‘ri-
nunzia’’ presuppone, in certo modo, la rinunzia ad un bene, ad
un diritto, il diritto della guerra (che vogliamo appunto conte-
stare), la parola ‘‘ripudia’’, se può apparire per alcuni richiami
non pienamente felice, ha un significato intermedio, ha un ac-
cento energico ed implica così la condanna come la rinunzia alla
guerra ». Passando poi ad esaminare, dopo i verbi, i sostantivi,
l’on. Ruini chiarisce come il riferimento ‘‘alla risoluzione delle
controversie internazionali’’ renda chiaro il senso della norma,
considerato che la stessa si rivolge al popolo, e come il successi-
vo riferimento ‘‘come strumento di offesa alla libertà altrui’’ ser-
va a dare un’accentuazione speciale alla negazione della guerra
che « può restare a sé di fronte agli altri mezzi di risoluzione del-
le controversie internazionali ».

Tuttavia, neanche questa formulazione dell’articolo 4 soddi-
sfò i costituenti, molti dei quali proposero ulteriori emendamen-
ti. Un primo gruppo di emendamenti sono ispirati ad un forte
sentimento pacifista. Si pensi a quello (« L’Italia ripudia la guer-
ra come strumento di politica nazionale e come mezzo di risolu-
zione delle controversie internazionali. Favorisce la creazione e
lo sviluppo di organizzazioni internazionali e consente, a condi-
zioni di parità con gli altri Stati, le relative limitazioni di sovrani-
tà ») proposto dall’on. Zagari e da altri componenti dell’Assem-
blea, i quali ritengono, secondo le parole di Zagari, che: « La
differenza fra l’articolo 4 e l’emendamento da noi presentato sta
in un diverso tono che li caratterizza. Chi legge l’articolo 4 ha
immediatamente la sensazione di una posizione di passività della
nostra Costituzione nei confronti di un ordinamento che la tra-
scende. Si dice ‘‘l’Italia rinunzia’’, ‘‘l’Italia consente’’. La prima e
la seconda parte hanno questo in comune: che concedono qual-
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che cosa che è imposto, ponendo immediatamente dopo una se-
rie di condizioni per cui si rinuncia alla guerra, ma condizionan-
do la guerra; cioè si rinuncia a quella determinata guerra, soltan-
to alla guerra di aggressione e si consente poi quella limitazione
di sovranità. Manca cioè quello che noi riteniamo lo spirito nuo-
vo che deve animare la Carta costituzionale nei confronti del
mondo internazionale ». A rafforzare questo intendimento l’on.
Zagari esclude soluzioni di mediazione perché: « (...) non solo
l’Italia consente alle limitazioni di sovranità, l’Italia vuole queste
limitazioni di sovranità. È l’Italia cosciente di un nuovo ordine
pacifico, è l’Italia che è alla base dell’organizzazione della pace,
ed ha interesse a questa organizzazione. (...) ».

Ancora più contrario alla guerra, senza le venature di nazio-
nalismo manifestate da Zagari, è l’emendamento dell’on. Crispo,
per il quale si tratta di aggiungere nell’articolato: « L’Italia non
intraprenderà alcuna guerra di conquista, né userà mai violenza
alla libertà d’alcun popolo », al fine di comprendere nel disposto
costituzionale non soltanto la guerra ‘‘classica’’, ma anche tutte
quelle forme di violenza contro la libertà di un popolo diverse
dalla guerra di conquista.

Altri emendamenti trovano la loro base nell’ideale federali-
sta, ancora vivacemente sostenuto, nonostante il suo mancato re-
cepimento, come si è visto, in seno alla Commissione dei 75. In
particolare, già in diverse sessioni dell’Assemblea era emerso il
tema del federalismo europeo. Il 13 marzo, l’on. Bencivenga ac-
cenna ad uno suo « studio circa l’organizzazione militare di una
federazione di Stati europei, suscettibile di essere estesa ad un
complesso sempre maggiore di Stati aderenti al concetto della
unione tra i popoli », definitivamente archiviato a seguito « del-
l’iniquo Trattato di pace ». Alcuni giorni dopo, il 15 marzo, l’on
Pieri, in un lungo intervento, secondo una visione di federalismo
realistico — come da lui stesso qualificato — traccia un pro-
gramma di integrazione europea, che poi sarà quello seguito con
successo: « Ora, noi dobbiamo domandarci: perché l’Europa è
un continente stremato economicamente? Lo è, sia perché nu-
merose guerre hanno dilapidato completamente le ricchezze del
continente, e lo è anche perché le barriere nazionali bloccano la
produzione e i mercati. Quindi necessità di abolire, se non le
frontiere politiche, almeno in primo tempo le frontiere economi-
che; e noi vediamo che questa abolizione avrebbe una importan-
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za grandissima, anzitutto perché permetterebbe una riorganizza-
zione razionale dell’economia e darebbe un grande incremento
alla produzione per il fatto che ogni Paese dovrebbe produrre le
merci per le quali ha l’attrezzatura e le materie prime, quelle,
cioè, per le quali, si trova nelle condizioni più favorevoli; e ciò si
applicherebbe anche all’agricoltura, nel senso che ogni Paese
dovrebbe coltivare i prodotti della terra per i quali è più adatto.
Poi avrebbe la conseguenza di aprire ai singoli Paesi non il pic-
colo mercato nazionale, ma l’intiero mercato europeo. Ora è
chiaro che ciò non può avvenire, se non si arriva all’abolizione
delle barriere doganali. E questo è il lato economico del proble-
ma ».

È però sul lato politico del problema che il realismo di Pie-
ri cede il passo ad un obiettivo puramente ideale e ad oggi non
raggiunto: la rinuncia alla sovranità degli Stati con delega ad un
consiglio federale per la politica estera e l’esercito. Ciò, infatti,
equivarrebbe alla perdita della sovranità esterna statale ed alla
nascita di una confederazione europea. Infine, l’on. Pieri conclu-
de manifestando critiche stringenti alla neonata Organizzazione
delle Nazioni Unite. Alcune di queste critiche sono tuttora con-
divisibili, come quelle sul ruolo dei membri permanenti del
Consiglio di sicurezza, che « si sono assunti la tutela di tutti gli
altri popoli del mondo », analogamente a quanto avveniva con la
Santa Alleanza; e come quelle relative alla capacità dell’ONU di
evitare la guerra tra le nazioni maggiori ed alla sua incapacità,
invece, di impedirla tra le nazioni minori

Nella seduta del 24 marzo spetta all’on. Bastianetto sostene-
re, con lunghi ed articolati interventi, un emendamento consi-
stente nell’inserimento, dopo le parole ‘‘limitazioni di sovranità
necessarie’’, dell’espressione ‘‘all’unità dell’Europa’’. Nelle sue
parole emerge con lucidità la strada futura dell’integrazione eu-
ropea, in tutte le sue sfaccettature, economiche e politiche. In-
fatti, Bastianetto, ispirandosi, non tanto all’europeismo di Cou-
denhove Kalergi o di Briand, od a quello, sia pure diverso, di
Smuts e di Churchill, ma a quello originario di Mazzini, enfati-
camente declama che se « in questa Carta costituzionale potre-
mo inserire la parola ‘‘Europa’’, noi incastoneremo in essa un
gioiello, perché inseriremo quanto vi è di più bello per la civiltà
e la pace dell’Europa. Perché (...) dal punto di vista economico
questa Europa non si scinde più; dal punto di vista politico mili-
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tare, nemmeno si scinde più: dal punto di vista ideologico noi
vediamo già che i partiti politici hanno una grande funzione in
questa unità europea. (...). Non sappiamo quello che sarà l’avve-
nire dell’Europa (...) a me basta inserire il concetto che, come
nella Costituzione consideriamo l’uomo, e sopra l’uomo la fami-
glia e poi la Regione e lo Stato, così sopra lo Stato e prima del-
l’organizzazione mondiale internazionale, vi sia l’Europa, la no-
stra grande Patria, perché, prima di tutto, noi siamo cittadini eu-
ropei. (...) ».

Infine, un terzo gruppo di emendamenti si presenta come
meramente tecnico-formale; si tratta degli emendamenti presen-
tati dall’on. Selvaggi, riguardanti l’inserimento dell’espressione
‘‘e come mezzo di risoluzione’’ e quelli dell’on. Leone consisten-
ti a sostituire la frase ‘‘pace e giustizia fra i popoli’’ con quella
‘‘pace e giustizia fra le Nazioni’’.

L’iter travagliato dell’articolo in esame, segnalato dallo stes-
so Ruini, che si lamenta della difficoltà di mettere d’accordo ben
550 persone, in un dibattito che « pur rivela tanta competenza e
tanto appassionamento », vede in chiusura della seduta il ritiro
di alcuni emendamenti, una serie di conseguenti dichiarazioni di
voto, soprattutto a sostegno della visione europeista, la non ap-
provazione dell’emendamento di Crispo, l’approvazione del te-
sto della norma, come emendata dalle proposte di Selvaggi e
Leone e la pubblicazione di un testo, l’attuale articolo 11, diver-
so da quello adottato dall’Assemblea per quanto concerne la
previsione finale della frase « (L’Italia) promuove e favorisce le
organizzazioni internazionali rivolte a tale scopo » presumibil-
mente — poiché sembra non esservi traccia negli archivi — a se-
guito di un intervento in tal senso del Comitato di redazione.

Ne discende un articolo composito, che, però, a pieno tito-
lo si inserisce tra le norme della Carta costituzionale che sanci-
scono le varie sfaccettature di uno dei principi fondanti della
neonata Repubblica: quello di democrazia (come chiaramente
affermato dall’on. Orlando nella seduta del 10 marzo 1947).
Nella sua prima parte esso contiene un obbligo sostanziale: la ri-
nuncia dell’Italia alla guerra di aggressione, strumento di con-
quista o di imposizione delle proprie pretese. In questo modo la
nostra Costituzione, riprendendo le previsioni di cui al Patto
Briand-Kellog, fa proprio, pur non essendo ancora parte della
Carta ONU e membro dell’Organizzazione, l’obbligo primario,
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di cui alla Carta stessa, di divieto di uso della forza armata, oggi
divenuto obbligo consuetudinario cogente. Nella sua seconda
parte, vengono sanciti due ulteriori obblighi, strumentali e spe-
culari, quello, passivo, di consentire le limitazioni di sovranità
che siano necessarie ad un ordinamento che assicuri la pace e la
sicurezza internazionali e quello, attivo, di adoperarsi per l’istitu-
zione di organizzazioni internazionali operanti in tal senso.

Anche se i costituenti si ispirarono per questo articolo ad
altre costituzioni coeve, soprattutto quella francese, ed anche se
si tratta di disposizioni prive di un valore giuridico per il diritto
internazionale, promanando da un ordinamento statale, esse san-
ciscono un rilevante impegno politico, soprattutto in un periodo
storico in cui l’Italia doveva dimostrare di essere uno Stato
‘‘amante della pace’’ ai fini della sua adesione alle Nazioni Unite
e dell’elaborazione del Trattato di pace. Sul lungo periodo, esse
dimostrano però anche la lungimiranza internazionalista dei co-
stituenti, che hanno sancito nel testo costituzionale, quale princi-
pio, quel divieto di uso della forza armata, che in breve sarebbe
divenuto un principio cogente del diritto internazionale ed han-
no precorso, dandogli il crisma costituzionale, l’imponente feno-
meno del multilateralismo e dell’associazionismo internazionale
della seconda metà del Novecento. Allo stesso tempo, l’articolo
11 della Costituzione, nel limitare l’attività discrezionale degli
organi dello Stato che esplicano l’attività di relazione internazio-
nale, costituisce garanzia di fatto del diritto internazionale che,
come ogni ordinamento, fonda il rispetto delle sue regole, anche
su fattori che possono discendere da un ordinamento diverso.

6. Con il vigente primo comma dell’articolo 11 si esauri-
scono le norme volte a ‘‘codificare’’ politicamente il principio in-
ternazionalista nella Costituzione ma non le norme tecniche, de-
dicate alle relazioni internazionali della Repubblica italiana, tra
cui spiccano gli attuali articoli 87 ed 80, rispettivamente sulla
competenza del Presidente della Repubblica a stipulare i trattati
internazionali e sull’autorizzazione parlamentare alla ratifica per
la stipulazione di alcuni trattati internazionali.

La relazione predisposta per il Ministero per la Costituente
da Ago e da Morelli conteneva la proposta di mantenere il prin-
cipio, sancito dallo Statuto albertino, per cui il Capo dello Stato
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è competente a ratificare i trattati e di subordinare tale compe-
tenza alla previa autorizzazione, data dal Parlamento sul testo
definitivo — ossia sul trattato oramai perfetto, quanto alla sua
redazione, ma non ancora ratificato — per i seguenti trattati: di
pace; di collaborazione politica (di organizzazione internaziona-
le, di confederazione, di unione, di consultazione, ecc.) e di col-
laborazione militare (alleanza, ecc.); che importino variazioni al
territorio dello Stato (inteso in senso largo, come comprensivo
delle colonie e dei possedimenti); che importino oneri alle finan-
ze; che implichino o presuppongano per la loro esecuzione, l’e-
manazione o la modificazione di norme legislative. Qualora si
fosse trattato di norme costituzionali, l’autorizzazione, secondo
la relazione, avrebbe dovuto essere data secondo il procedimen-
to richiesto per le modifiche alla Costituzione. Se per le prime
quattro categorie di trattati il titolo fondante il ricorso all’auto-
rizzazione risiede nella loro forte caratterizzazione politica, per
l’ultima categoria, questo titolo discende dalla circostanza che la
loro esecuzione esige provvedimenti di natura legislativa e quin-
di di competenza del Parlamento medesimo.

La relazione si poneva così nel solco dello Statuto albertino
e della gran parte delle costituzioni di quel periodo, differen-
ziandosene però per la specificazione — assente nello Statuto al-
bertino e nelle altre carte costituzionali — che l’autorizzazione
dovesse precedere la ratifica presidenziale.

A completamento di questa proposta, gli illustri internazio-
nalisti prevedevano la necessità di un’uguale e contraria disposi-
zione, secondo la quale la denuncia ed il recesso dagli accordi
volti ad intervenire in materie coperte da riserva di legge, avreb-
be dovuto essere egualmente subordinata ad analoga e contraria
autorizzazione parlamentare. Gli stessi studiosi, infine, propone-
vano di inserire nella Costituzione il divieto di stipulare trattati il
cui contenuto fosse contrastante con obblighi internazionali pre-
cedentemente assunti dallo Stato ed ancora vigenti, in modo da
evitare una situazione di responsabilità internazionale in capo al-
lo Stato per violazione proprio di detti obblighi.

In seno alla competente Sottocommissione del Ministero
per la Costituente, a parte il sostegno alle scelte operate nella re-
lazione, furono avanzate diverse proposte sulla questione del-
l’autorizzazione alla ratifica; una prima proposta suggeriva di ri-
durre le categorie individuate a quelle dei trattati di pace, dei
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trattati politici e di quelli comportanti modifiche legislative; una
seconda tendeva all’utilizzo di una formula generica per cui tutti
i trattati avrebbero dovuti essere sottoposti all’approvazione del
Parlamento; una terza, infine, procedurale, era caratterizzata dal-
la distinzione di due categorie di trattati a seconda della necessi-
tà dell’approvazione da parte del Parlamento o da parte di
un’apposita Commissione parlamentare. Mentre, relativamente
all’autorizzazione per il recesso e la ratifica, non mancarono co-
loro che, pur riconoscendo la coerenza logica della tesi dei rela-
tori, ritenevano preferibile lasciare al potere esecutivo una certa
libertà di iniziativa.

I dibattiti portarono infine all’accoglimento, a larga maggio-
ranza, della proposta dei relatori circa l’autorizzazione alla ratifi-
ca e alla scelta di astenersi dal proporre alcuna norma circa le
modalità e competenze per la denuncia ed il recesso, ritenendosi
più opportuno che queste emergessero e si consolidassero per
via interpretativa e dalla prassi. Eguale sorte negativa ebbe in
Sottocommissione la proposta attinente al divieto di stipulazione
di trattati confliggenti con preesistenti obblighi internazionali,
essendo prevalsa l’opinione che una tale disposizione avrebbe
potuto causare all’Italia una posizione di inferiorità, sul piano in-
ternazionale, e rendere possibili attacchi ad un determinato go-
verno basati sull’accusa di concludere trattati in contrasto con
obblighi internazionali precedenti, magari di contenuto latissimo.

Nella seconda Sottocommissione della Commissione dei 75,
la questione della stipulazione dei trattati, inserita nel tema ‘‘Or-
ganizzazione costituzionale dello Stato’’, compare ‘‘a sprazzi’’
nelle lunghe ed articolate discussioni sulla scelta della forma da
dare alla Repubblica, nell’alternativa tra presidenzialismo e par-
lamentarismo, e poi, una volta optato per il modello della repub-
blica parlamentare con bicameralismo perfetto, sulle modalità di
individuazione delle competenze del Parlamento. Il tema viene
così appena accennato nella relazione sul potere legislativo, ela-
borata dall’insigne giurista Costantino Mortati, nell’ottica di un
pieno parlamentarismo, per cui, comunque e sempre, l’approva-
zione dei trattati deve essere sottoposta al potere legislativo « in
vista dei rapporti di diritto interno e di diritto internazionale ».
Nella stessa ottica si pone anche l’on. Conti che, nel trattare dei
pregi del bicameralismo, ne sottolinea anche la sua migliore ca-
pacità ad « assicurare un conveniente esercizio di quelle funzioni



UMBERTO LEANZA E IDA CARACCIOLO708

di controllo politico (e specialmente quelle relative alla gestione
finanziaria ed alle relazioni internazionali) che costituiscono l’al-
tro compito, non meno politicamente importante, del Parlamen-
to », proponendo, conseguentemente, di attribuire proprio al-
l’Assemblea nazionale, ossia alla Camera dei deputati ed al Sena-
to, operanti congiuntamente, la competenza a stipulare non solo
i trattati di pace ma tutti i trattati internazionali.

Ed ancora, il Presidente Terracini propone, trattando del
potere di inchiesta parlamentare la seguente formulazione, che
sembra ‘‘dare per scontata’’ la scelta parlamentare anche con ri-
ferimento agli accordi internazionali: « La Camera vota i bilanci,
approva le leggi, concede l’amnistia, decide la guerra e la pace,
ratifica i trattati internazionali ed esercita il potere di inchiesta ».
Lo stesso Terracini, successivamente, in tema di delega del pote-
re legislativo, ribadisce questa volontà di riservare la conclusione
dei trattati esclusivamente alle Camere, escludendone, per l’ap-
punto, la delega al governo.

Questo orientamento prevalente porta anche all’approva-
zione, il 20 dicembre 1946, da parte della prima sezione della se-
conda Sottocommissione, competente in materia di potere ese-
cutivo e di ruolo e funzioni del Presidente della Repubblica, del-
la seguente disposizione: « Il Presidente della Repubblica ratifica
i trattati internazionali, previa autorizzazione delle Camere »,
sulla base della condivisa consapevolezza, espressa in modo inci-
sivo da Lussu, che « il pericolo da evitare è che i trattati (...) sia-
no resi definitivi, senza che i rappresentanti della Nazione ne
vengano informati ».

Nella discussione dedicata all’ambito materiale dell’autoriz-
zazione parlamentare, iniziano ad emergere, nella prima sezione
della seconda Sottocommissione dell’Assemblea dei 75, voci più
consistenti, contrarie ad una scelta così assoluta di sottoposizio-
ne di qualsiasi accordo all’autorizzazione parlamentare. Il futuro
secondo presidente della Repubblica, Luigi Einaudi, ed il relato-
re in materia, on. Tosato, in particolare, manifestano con chia-
rezza delle perplessità. Se Einaudi ricorda l’esperienza statuni-
tense, ove alcuni trattati non sono presentati al Senato dal Presi-
dente per evitare la difficoltà della ratifica e che « (...) il com-
mercio internazionale non potrebbe sussistere se si dovessero
sottoporre, prima della ratifica, alle due Camere gli accordi in-
ternazionali di pagamenti, sui quali devono essere apportate del-



IL PRINCIPIO INTERNAZIONALISTA NELLA COSTITUENTE 709

le variazioni, qualche volta, da un giorno all’altro », Tosato entra
più nel dettaglio, esprimendo l’idea che « una disposizione di ca-
rattere generale potrebbe determinare delle difficoltà, specie
quando si trattasse di modificare od integrare le clausole di certi
trattati internazionali attinenti ad accordi economici (di paga-
mento), rispetto ai quali il ritardo della ratifica potrebbe essere
pregiudizievole » ed evoca una proposta di Perassi, che però
non esibisce in assenza del testo, « molto ampia, contenente
un’elencazione dei trattati internazionali soggetti alla procedura
indicata nell’articolo, senza sottoporre indistintamente tutti i
trattati ad autorizzazione preventiva », così ampia « da soddisfa-
re in pieno l’esigenza del controllo delle Camere sull’attività in-
ternazionale, tralasciando quei trattati di scarsa portata politica
(...) ». Tosato ribadisce questa sua posizione, facendo anche il
caso dei trattati di « scarsa portata politica, ma dei quali fosse
necessaria l’esecuzione immediata », trattati non ricompresi nella
formula proposta da Perassi.

Il tema si intreccia con quello del ricorso agli accordi segre-
ti ai quali era dedicato il secondo comma della norma in esame:
« Ogni impegno internazionale di carattere segreto è proibito »,
poi non approvato. Sul punto, gli interventi sono prevalente-
mente tecnici; si discute, così, se si debba optare per la nullità di
detti trattati o per impedire la loro stipulazione, ponendo in
quest’ultimo caso unilateralmente lo Stato italiano « in una con-
dizione di inferiorità rispetto alle altre Nazioni », come osserva
Mortati. Ancora, l’on. Fabbri ricorda la sfortunata norma del
Patto sulla Società delle Nazioni sull’inefficacia degli accordi
non registrati presso Organizzazione e l’on. Codacci Pisanelli
sottolinea l’insopprimibilità della categoria degli accordi segreti,
considerato che tale natura hanno necessariamente i trattati mili-
tari mentre, secondo logica giuridica, il relatore Tosato e l’on.
Lussu sostengono la soppressione del comma, considerato che la
stessa autorizzazione parlamentare alla ratifica comporta l’esclu-
sione di ogni segretezza. Il primo ricorda anche come « tale nor-
ma ha efficacia puramente interna e non impegna la responsabi-
lità degli organi dello Stato, mentre dal punto di vista internazio-
nale la questione rimane aperta, perché un trattato può essere
valido rispetto agli altri e non valido a norma del diritto interno
dello Stato ».

La questione dell’autorizzazione parlamentare alla ratifica
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dei trattati torna alla ribalta il giorno successivo, il 21 dicembre,
in sede di esame e deliberazione degli articoli relativi al potere
legislativo presentati dal Comitato di coordinamento, ed, in par-
ticolare, dell’articolo 35, così formulato: « Le Camere autorizza-
no con legge la ratifica dei trattati internazionali », cui viene pro-
posta nella seconda Sottocommissione l’aggiunta: « (...) politici,
di arbitrato o di regolamento giudiziario, di commercio, che im-
portano variazioni di territorio od oneri alle finanze o che esigo-
no modificazioni di leggi ».

Il dibattito appare ancora caratterizzato da una spiccata vo-
cazione parlamentaristica e, conseguentemente, dalla volontà di
garantire che ogni accordo internazionale, quale che sia il suo
nomen, sia sottoposto al controllo preventivo del Parlamento. In
tal senso si esprimono: Terracini, che evoca l’esperienza statuni-
tense « in cui alcuni accordi, che pure impegnano la nazione, in
quanto non vien data loro la denominazione di trattati non sono
sottoponibili all’approvazione del Congresso »; Nobile, che per
evitare ogni rischio, suggerisce un emendamento che faccia rife-
rimento ai « trattati ed accordi internazionali ed in generale (...)
a qualsiasi atto stipulato con altri Stati »; Einaudi, che sottolinea
la necessità di ricomprendere nella categoria gli accordi com-
merciali, pur se sovente sottratti in altre esperienze costituzionali
al procedimento della ratifica legislativa, per ragioni di rapidità
di stipulazione, dovendosi ritenere prevalenti « le ragioni di ca-
rattere morale e politico che non quelle di carattere economi-
co »; ed, infine, La Rocca, che si oppone « (...) ad un’elencazione
tassativa dei vari tipi di trattati internazionali perché così facen-
do, potrebbe sfuggire qualche accordo, riferibile ad una deter-
minata materia, eventualmente anche molto importante, e che
pertanto verrebbe sottratto al controllo del Parlamento ». Poche
sono le voci contrarie, tra cui, quella, per la verità molto blanda,
dell’on. Tosato, che esprime dubbi circa la possibilità di ottenere
l’autorizzazione parlamentare in tempi brevi là dove sia urgente
la ratifica dell’accordo.

In ogni modo, le sopra delineate prevalenti preoccupazioni
finirono per portare all’approvazione della seguente disposizio-
ne: « Le Camere autorizzano con legge la ratifica dei trattati ed
accordi internazionali », con l’aggiunta dell’emendamento pre-
sentato dall’on. Nobile « ed in generale di qualsiasi atto stipulato
con altri Stati ».
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La Commissione dei 75 presentò alla Costituente due di-
sposizioni: l’articolo 83, sulle competenze del Presidente della
Repubblica, e l’articolo 76, sull’autorizzazione parlamentare alla
ratifica dei trattati. Il primo articolo, al comma 4, sanciva che il
Presidente della Repubblica « Accredita e riceve i rappresentanti
diplomatici; ratifica i trattati internazionali, previa, quando sia
richiesta, l’autorizzazione delle Camere », mentre la seconda di-
sposizione, modificata rispetto a quella approvata in Sottocom-
missione, era redatta come segue: « Le due Camere autorizzano
con legge la ratifica dei trattati internazionali di natura politica o
di arbitrato e regolamento giudiziario, e di quelli che importano
variazioni del territorio nazionale, oneri alle finanze o modifica-
zioni di leggi ».

La questione delle competenze del Presidente della Repub-
blica in materia di relazioni internazionali trovò successivamente
spazio in Assemblea costituente, in via del tutto incidentale, il 10
marzo 1947, nei rilievi dell’on. Orlando sulla portata della ratifi-
ca come prerogativa del Capo dello Stato. Secondo quest’ultimo
« La ratifica avviene (...) in un secondo momento, di cui anche il
primo appartiene d’altronde al Capo dello Stato: la ratifica per il
diritto internazionale, è la conclusione del negoziato che si inizia
appunto da un plenipotenziario, che riceve le credenziali dal Ca-
po dello Stato. La necessità di un’approvazione della Camera
deriva da limiti imposti dal diritto pubblico interno; ma, nei rap-
porti con l’estero, la rappresentanza spetta, di regola, al Capo
dello Stato. Vi sono eccezioni; ma in casi per l’appunto eccezio-
nali ». In ogni modo, il 22 ottobre 1947 la Costituente approvò
de plano il testo proposto dalla Commissione.

Anche la norma sull’autorizzazione parlamentare alla ratifi-
ca non incontrò difficoltà in Assemblea costituente e la formula
adottata dalla Commissione dei 75 non venne sostanzialmente
modificata. In particolare, nella seduta del 17 ottobre 1947, rela-
tivamente alla disposizione in esame, rubricata quale articolo 76,
si proposero due emendamenti: uno da parte del Prof. Perassi
ed uno da parte dell’on. Colitto. Con il primo, definito dal suo
proponente come puramente formale, si propone la sostituzione
delle parole ‘‘trattati internazionali di natura politica o di arbi-
trato e regolamento giudiziario’’ con le parole ‘‘trattati interna-
zionali di materia politica, di arbitrato o regolamento giudizia-
rio’’ e delle parole ‘‘ territorio nazionale’’ con le parole ‘‘territo-
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rio della Repubblica’’. Il secondo, invece, poi ritirato, riguardava
la sostituzione dell’espressione ‘‘territorio nazionale’’ con quella
‘‘territorio dello Stato’’. Conseguentemente, l’Assemblea adottò
il testo della Commissione con le modifiche proposte da Perassi.

Nella redazione definitiva il testo subì qualche ulteriore
cambiamento formale che portò all’attuale formulazione, più li-
neare rispetto a quella condivisa dai Costituenti. Ma è interes-
sante al riguardo ricordare l’intervento, in data 20 dicembre
1947, del Prof. Perassi, che poi portò all’adozione della IV di-
sposizione transitoria alla Costituzione. L’illustre giurista sottoli-
nea come il Presidente della Repubblica non avrebbe potuto, in
base alla norma approvata, « ratificare nessuno di questi trattati
sino a quando l’autorizzazione da parte delle Camere non sia in-
tervenuta », perché sarebbero passati alcuni mesi prima dell’ele-
zione delle nuove Camere. E in questo frattempo ci sarebbero
stati degli accordi commerciali ed economici con carattere d’ur-
genza. Il rinviarne la ratifica sarebbe potuto riuscire « contrario
al pubblico interesse ». Da ciò si sottolinea la necessità « di una
disposizione che permetta di superare la difficoltà », ossia la
norma aggiuntiva, poi divenuta disposizione transitoria, per cui:
« la disposizione dell’articolo 80 della Costituzione, per quanto
concerne i trattati internazionali, che importano oneri alle finan-
ze o modificazioni di leggi, avrà effetto dalla data di convocazio-
ne delle Camere ».

In conclusione, il combinato disposto degli articoli 80 ed 87
della Costituzione, pur sviluppando la tradizione dello Statuto
albertino, si caratterizza per il rafforzamento del ruolo del Parla-
mento, sia perché il suo intervento diventa autorizzatorio e dun-
que preventivo a qualsiasi assunzione di obblighi a livello inter-
nazionale sia perché viene ampliata e precisata la categoria degli
accordi sottoposti ad autorizzazione. È così confermata la validi-
tà di una scelta storica, volta a permettere la partecipazione del-
l’organo manifestativo della volontà popolare nella stipulazione
dei più rilevanti accordi che vincoleranno lo Stato.

Non può pertanto non sottolinearsi l’importanza, per il na-
scente regime democratico, dell’avere saldato la condotta delle
relazioni internazionali alla volontà popolare ed il rilievo della
tecnica nuova delle relazioni internazionali, come definita da al-
cuni commentatori (M. Miele), affidata ampiamente al Parla-
mento.
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Questa identica scelta di favor per il parlamentarismo viene
seguita dalla Costituente anche nella formulazione dell’attuale
articolo 72, ultimo comma, della Costituzione, secondo il quale,
la procedura normale di esame e di approvazione diretta da par-
te della Camera è sempre adottata, tra l’altro, per i disegni di
legge di autorizzazione alla ratifica di trattati internazionali, fa-
vorendo la completezza del controllo parlamentare sull’operato
governativo rispetto, ad ogni ipotesi di accelerazione dell’attività
legislativa. Così senza discussioni rilevanti sul punto la disposi-
zione fu approvata il 15 ottobre 1947 dall’Assemblea costituen-
te, mentre non venne accolto l’inserimento nella categoria della
deliberazione di guerra, in quanto legge speciale da votarsi, co-
munque, articolo per articolo.

Nell’ottica dei Costituenti, però, l’articolo 80 sembra anche
una scelta di mediazione, considerato il loro sostegno ad un par-
lamentarismo assoluto in materia, ove la partecipazione sempre
necessaria del Parlamento alla stipulazione dei trattati avrebbe
comunque reso particolarmente lenta e forse anche impossibile
la conclusione di diversi accordi internazionali. In tal senso, la
previsione di accordi da stipularsi soltanto con la ratifica presi-
denziale costituisce una soluzione di compromesso, sebbene cir-
coscritta in ambiti ben determinati. D’altronde, la stessa prassi,
oramai consolidata degli accordi in forma semplificata nelle ma-
terie non rientranti nell’articolo 80 della Costituzione, per cui
non è necessaria neppure la ratifica presidenziale, mostra come
le modalità di negoziazione degli accordi internazionali tendano
a forzare i modelli formali classici, alla ricerca di una sempre
maggiore rapidità nelle relazioni internazionali quando si tratta
di concludere accordi minoris generis, amministrativi od esecuti-
vi di altri accordi.

7. Merita accennare, al fine di fornire una valutazione a
tutto tondo, del sistema autorizzatorio per la ratifica di determi-
nati accordi internazionali, al divieto sancito nell’attuale articolo
75 della Costituzione, di proposizione di referendum abrogativo
rispetto alle leggi di autorizzazione alla ratifica. Questo divieto
passò senza difficoltà attraverso l’approvazione della seconda
Sottocommissione della Commissione dei 75 (seduta del 20 gen-
naio 1947), che presentò alla Costituente la seguente formulazio-
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ne: « In nessun caso è ammesso referendum per le leggi tributa-
rie, di approvazione dei bilanci e di autorizzazione alla ratifica di
trattati internazionali », e attraverso i dibattiti in seno all’Assem-
blea, che furono accesi ed articolati, anche con proposte di sop-
pressione della disposizione, come quelle dell’on. Perassi e del-
l’on. Nobili. In particolare, quest’ultimo osserva che: « se si ac-
corda la possibilità di promuovere l’abolizione di leggi che si ri-
tengono dannose, io non comprendo perché al popolo non deb-
ba essere concesso il diritto di far mancare la ratifica ai trattati
internazionali che si giudichino iniqui, odiosi, pericolosi. Il Trat-
tato della triplice alleanza e il cosidetto ‘‘patto di acciaio’’ am-
moniscono ». Prevalse, comunque, l’indirizzo di mantenere delle
eccezioni rispetto al referendum abrogativo, indicate dall’on.
Mortati e dettate, utilizzando le parole dell’on. Ruini, « da una
certa cautela ».

L’Assemblea, il 16 ottobre 1947, approvò il comma nel suo
complesso, con l’aggiunta del divieto di referendum per le leggi
di concessione di amnistia e indulto ed elettorali. Anche in que-
sta sede, tuttavia, si ebbero alcuni rilievi tecnici con riferimento
alle leggi di autorizzazione alla ratifica. L’on. Perassi, ad esem-
pio, seguendo un ragionamento rigorosamente logico-giuridico,
considera necessario limitare l’eccezione alle leggi tributarie ed
osserva che « (...) per le leggi di approvazione di un bilancio o
per quelle di autorizzazione a ratificare un trattato non mi pare
che sia necessaria una norma espressa che le sottragga al referen-
dum, poiché non si vede come si potrebbe avere un referendum
abrogativo di leggi di quella specie ».

Manifestano una posizione contraria, sia pure sulla base di
diverse motivazioni, il Presidente della Commissione dei 75, on.
Ruini, e l’on. Lucifero. Il primo ritiene opportuna la massima
chiarezza, per cui « (...) può ad altri sembrare che, se si esclude
il referendum soltanto per le leggi tributarie, è ammesso per tutte
le altre, senza che possa opporsi l’eccezione di inconcepibilità
(...). Ma come si può abrogare col referendum una ratifica già av-
venuta? » e alla luce dell’esclusione del referendum sospensivo,
che avrebbe potuto operare rispetto alla ratifica. Per l’on. Luci-
fero, « (...) la politica estera è una cosa molto grave e molto se-
ria. (...) anche le Camere sono espressione della Nazione e del
popolo e che i trattati internazionali vanno portati per la ratifica
alle Camere. Non si può sempre portare la politica estera al voto
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popolare. Speriamo che un giorno questo sia possibile: ma oggi
questo creerebbe allo Stato italiano, in determinate circostanze
una tale condizione di inferiorità, che potrebbe avere conse-
guenze dolorose proprio per il popolo, la cui sovranità vogliamo
tutelare. Le Camere sono emanazione del popolo e possono dare
garanzia sufficiente. La politica estera è legata con tante questio-
ni che si presentano fuori di casa nostra: non dobbiamo compli-
care la situazione del nostro Paese, il che porterebbe a conse-
guenze diverse da quelle che noi realmente vogliamo ».

Vengono in tal modo riconosciute la funzione meramente
strumentale e funzionale della legge di autorizzazione alla ratifi-
ca dei trattati, che ne rende impossibile l’abrogazione referenda-
ria e l’opportunità di sottrarre al vaglio diretto del popolo le
scelte fondamentali di politica estera, attribuite istituzionalmente
al governo, sia pure sotto il controllo del Parlamento, essendo
questo chiamato ad assolvere una funzione legislativa.

Sfortunatamente, una visione prettamente internistica e for-
male di questo profilo, ha portato i costituenti a tralasciare il
problema, ben più grave, della sottoposizione a referendum delle
leggi di esecuzione dei trattati, dato che una tale sottoposizione
determinerebbe una situazione di responsabilità internazionale
dell’Italia per violazione degli obblighi internazionalmente as-
sunti. Come è noto, però, diversi interventi interpretativi della
Corte costituzionale hanno provveduto ad estendere il divieto
sancito nella Costituzione anche alle leggi di esecuzione di trat-
tati internazionali ed a quelle di recepimento ed integrazione del
diritto comunitario, evitando questo rischio.

Su tali premesse, serie perplessità ha suscitato presso gli ad-
detti ai lavori l’ammissione, nel progetto approvato dalla Com-
missione bicamerale, del referendum abrogativo per le leggi di
autorizzazione alla ratifica. Non si conoscono le motivazioni che
hanno indotto la Bicamerale a modificare il citato articolo 75,
ammettendo il referendum per le leggi di autorizzazione alla rati-
fica, ma certamente sia pure nella sua incompletezza, la scelta
dell’Assemblea costituente si presenta come tecnicamente rigo-
rosa. Del resto, anche quelle costituzioni che ammettono la con-
sultazione popolare in materia di trattati internazionali, la con-
sentono solo in via preventiva, cioè dopo la firma e prima che lo
Stato si vincoli sul piano internazionale.
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8. La novità della parlamentarizzazione di diversi aspetti
delle relazioni internazionali, caratterizzata da un forte impeto
democratico, si è manifestata nella Costituente, non solo nell’ar-
ticolo 80 della Costituzione, ma anche nell’articolo 87, comma 9,
della Costituzione, secondo il quale la dichiarazione di guerra
spetta al Presidente della Repubblica, previa delibera delle Ca-
mere; ai sensi poi dell’articolo 78, il Presidente dichiara anche lo
stato di guerra, sempre deliberato dalle Camere.

La questione, pur essendo di stretto rilievo costituzionale
— considerato che, secondo il diritto internazionale, non è ne-
cessaria la dichiarazione di guerra per determinare uno stato di
belligeranza, che discende da una situazione di fatto — merita di
essere accennata nel presente studio, perché si pone in parallelo
con quella relativa alla competenza alla conclusione dei trattati
internazionali, e si collega logicamente con l’articolo 11 relativa-
mente al ripudio della guerra.

Ago e Morelli, nella loro citata relazione, trattando dei rap-
porti internazionali dello Stato, avevano sostenuto che la rappre-
sentanza dello Stato nei rapporti internazionali dovesse spettare
al Capo dello Stato, secondo i principi tradizionali seguiti dalla
grande maggioranza delle costituzioni moderne. Al presidente
della Repubblica doveva spettare quindi di ricevere i rappresen-
tanti diplomatici stranieri e di nominare quelli italiani, mentre,
per contro, la dichiarazione di guerra doveva essere di esclusiva
competenza del Parlamento e non del Capo dello Stato.

La competente commissione del Ministero per la Costituen-
te concordò pienamente su entrambe le affermazioni; ma, men-
tre la prima non dette luogo ad alcun dibattito, essendo anche
presente in tutte le costituzioni moderne, la seconda determinò
dei contrasti, potendosi rinvenire scelte diverse nelle altre carte
costituzionali. In particolare, il riferimento è al sistema della Co-
stituzione nord-americana che, in deroga alla competenza di
principio attribuita dal Capo dello Stato in materia di rapporti
internazionali, conferisce la competenza a dichiarare la guerra
direttamente al Parlamento; e del sistema, proprio della Costitu-
zione di Weimar e di quella spagnola, che lascia al Capo dello
Stato la competenza alla mera dichiarazione, subordinandola al-
l’autorizzazione parlamentare.

Pur discutendosi da parte di alcuni circa gli effetti interna-
zionali che una dichiarazione di guerra illegalmente effettuata
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dal Capo dello Stato poteva avere, anche qualora la competenza
alla dichiarazione fosse attribuita direttamente al Parlamento, la
Sottocommissione ritenne da preferirsi il primo sistema, essendo
in grado di eliminare sia il pericolo di una dichiarazione di guer-
ra non autorizzata, che potrebbe produrre gravi effetti nei rap-
porti interistituzionali interni, sia quello di un’autorizzazione ge-
nerica e preventiva che di fatto trasferisce il potere di decisione
al Capo dello Stato.

Tralasciando le altre tematiche affrontate sul punto, di inte-
resse per lo studioso del diritto costituzionale, quali quelle sulla
natura giuridica della dichiarazione di guerra (legge formale od
altro), o sulla maggioranza richiesta per l’adozione della dichia-
razione di guerra, appare interessante sottolineare come sia la
Commissione dei 75 sia l’Assemblea costituente abbiano poi so-
stanzialmente seguito i suggerimenti del Ministero per la Costi-
tuente.

La questione venne esaminata il 20 dicembre 1946 dalla se-
conda Sottocommissione (prima sezione) della Commissione dei
75, aprendosi il dibattito su di una disposizione (art. 11) identica
a quella successivamente inserita nella Costituzione, se non fosse
per l’attribuzione della competenza a dichiarare la guerra in ca-
po all’Assemblea nazionale, ossia alle Camere riunite.

I dibattiti si presentano però particolarmente articolati.
Vengono infatti manifestate posizioni volte a ritenere la disposi-
zione come un opportuno seguito e completamento del ripudio
della guerra, proprio per permettere all’organo rappresentativo
del popolo, la valutazione della natura giuridica di un’eventuale
guerra (Presidente Terracini e on. Tosato). In tale contesto, si in-
seriscono due riformulazioni della norma, finalizzate a ribadire,
anche in forma tecnica, il rifiuto della guerra di aggressione e
l’accettazione solo della guerra difensiva. In particolare, l’on.
Grieco presenta il seguente testo: « Il Presidente della Repubbli-
ca proclama lo stato di guerra, quando lo esiga la difesa dell’in-
dipendenza e dell’integrità territoriale del Paese », mentre l’on.
Rossi suggerisce una formula analoga per cui: « Il Presidente
della Repubblica dichiara la guerra deliberata dall’Assemblea
nazionale per la difesa dell’integrità e dell’indipendenza del ter-
ritorio nazionale ».

Non mancano poi coloro che sostengono l’inutilità della
norma, come il Prof. Mortati, secondo il quale « (...) in materia
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di potere legislativo si è già stabilito di affidare la deliberazione
della guerra all’Assemblea nazionale », o come l’on. Nobile che,
facendo riferimento alla prassi statale in materia rileva che: « (...)
ora si usa cominciare la guerra prima di dichiararla ». Conse-
guentemente la norma concederebbe al Capo dello Stato « (...)
la facoltà di fare la mobilitazione generale e di dichiarare lo stato
di guerra », sollevando le perplessità dell’on. Vanoni che, invece,
reputa in ogni caso opportuno far seguire ad una situazione di
fatto una dichiarazione ufficiale tale da permetterne un chiari-
mento.

Vi sono ancora posizioni che interpretano la norma alla lu-
ce della Carta delle Nazioni Unite e del nascente sistema centra-
lizzato di sicurezza collettiva, paventando il rischio che una for-
mulazione troppo restrittiva possa rendere impossibile l’adempi-
mento degli obblighi statutari da parte dell’Italia, una volta dive-
nuta membro dell’Organizzazione. Così l’on. Vanoni sottolinea
come la formula presentata dall’on. Grieco « (...) escluderebbe
la possibilità di una guerra determinata da obblighi internazio-
nali, così come avrebbe potuto avere luogo se il patto della So-
cietà delle Nazioni avesse avuto efficacia concreta, o come avrà
luogo in futuro, se sarà portata a compimento l’Organizzazione
delle Nazioni Unite ».

È a questo punto interessante notare come sulla questione
del sostegno militare alle Nazioni Unite per eventuali misure im-
plicanti l’uso della forza armata si sia sviluppata in seno alla
Commissione una disamina — che forse allora poteva sembrare
solo teorica, ma che, invece, oggi si presenta di grande attualità,
basti pensare alla partecipazione italiana all’intervento umanita-
rio della NATO in Kossovo — sull’applicabilità o meno della di-
sposizione sulla delibera parlamentare della guerra e sulla sua
dichiarazione presidenziale a misure militari da parte italiana in
attuazione degli obblighi di cui allo Statuto ONU. Nello specifi-
co, se qualcuno propende per l’inapplicabilità della norma, poi-
ché « (...) la guerra non la farà l’Italia, bensì l’Organizzazione
delle Nazioni Unite » (on. Nobile), altri — le cui convinzioni so-
no esemplificate dalle parole del Presidente Terracini — ricono-
scono che: « ogni Stato sarà tenuto ad adempiere quanto stabili-
to dall’Organizzazione delle Nazioni Unite, ma baserà la sua
azione sulle forme stabilite dalle sue leggi, convocando, cioè,
nelle forme previste dalle leggi interne, i propri organi compe-
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tenti ed adottando rapidamente le decisioni necessarie. Così, ad
esempio, l’Italia dovrà far approvare dal Parlamento una legge
con cui il governo sarà autorizzato alla spesa necessaria per for-
nire i contingenti richiesti dall’Organizzazione delle Nazioni
Unite. (...) ».

In chiusura di seduta i dibattiti divengono più tecnici, aven-
do ad oggetto il rapporto tra Parlamento e Capo dello Stato,
cioè, in altri termini, il rapporto tra deliberazione di guerra e sua
dichiarazione. Se, dunque, i membri della Commissione si ren-
dono conto della profonda diversità dei due atti e della loro rife-
ribilità ad organi diversi dello Stato, sono anche consapevoli del-
la necessità di mettere bene in luce, a livello costituzionale, che è
il Parlamento cui spetta la manifestazione di volontà. Sono, al ri-
guardo, illuminanti ed incisivi gli interventi degli on. Codacci Pi-
sanelli e La Rocca. Il primo spiega che: « (...) mentre dal punto
di vista del diritto interno la deliberazione dell’Assemblea nazio-
nale è quella che decide la guerra, dal punto di vista internazio-
nale, la deliberazione delle Assemblee legislative non ha valore,
non essendo queste organi di diritto internazionale e non aven-
do quindi la capacità di rappresentare l’Italia. Di qui la necessità
che la guerra sia dichiarata dal solo organo capace di rappresen-
tare la Nazione, cioè dal Presidente della Repubblica ». Ed il se-
condo ribadisce come « (...) desideri che si affermi il concetto
che, mentre finora la dichiarazione di guerra era una prerogativa
esclusiva del capo del potere esecutivo, oggi questo diritto deve
trasferirsi negli organi che esprimono la volontà popolare; ma
poiché il Parlamento, dal punto di vista giuridico, non può di-
chiarare la guerra, e si è accettato il concetto che il Presidente
della Repubblica rappresenta lo Stato, non può essere altri che
questi a dichiarare la guerra, facendosi portavoce della volontà
popolare che già si è espressa attraverso il voto dell’Assemblea
nazionale ».

Su tali basi si sviluppano numerose altre proposte, alcune
più generiche, come quella avanzata dall’on. Bordon, secondo la
quale « il Presidente della Repubblica dichiara la guerra nei casi
e nei modi previsti dalla Costituzione », altre più dettagliate, ma
forse infelici dal punto di vista formale, come quella dell’on.
Fabbri: « La dichiarazione di guerra, deliberata dall’Assemblea
nazionale, è fatta dal Presidente della Repubblica ». Alla fine,
dopo la mancata adozione della proposta dell’on. Grieco, viene
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approvata la seguente formula: « Il Presidente della Repubblica
dichiara la guerra, quando sia stata deliberata dall’Assemblea na-
zionale », la quale sarà inserita nel progetto di costituzione pre-
sentato alla Costituente con una lieve modifica formale, come
articolo 83, comma 5, così redatto: « Il Presidente della Repub-
blica (...) dichiara la guerra deliberata dall’Assemblea nazionale ».

La materia viene affrontata in Assemblea costituente il 22
ottobre 1947 in modo piuttosto rapido, considerato che l’unico
emendamento presentato, da parte dell’on. Fuschini, si presenta
meramente formale, consistendo nella sostituzione alla delibera
della guerra da parte dell’Assemblea nazionale, quella da parte
delle Camere, adattando così il testo alle determinazioni negative
già adottate dalla Costituente rispetto al primo organo. Dopo
l’ovvio sostegno manifestato dall’on. Tosato, in nome della Com-
missione dei 75, all’emendamento, le disposizioni che in questa
sede interessano vengono adottate senza alcuna modifica e senza
nessun intervento ad opera del comitato di redazione. Così la
formula transitò immutata nella Carta costituzionale, attribuen-
do la competenza sostanziale ed effettiva a decidere sulla guerra
alle Camere, quale emanazione della volontà popolare, e al Pre-
sidente della Repubblica la competenza alla manifestazione for-
male ed esterna di questa volontà, in quanto capo dello Stato e
rappresentante dell’unità nazionale anche all’esterno.

Il rapporto tra Presidente della Repubblica e Camere si
presenta pertanto diverso rispetto a quello di cui all’articolo 80
della Costituzione, che sancisce, invece, un concorso tra questi
organi nella formazione della volontà di concludere un accordo,
nei casi in cui la stessa è subordinata all’autorizzazione parla-
mentare.

9. Fin dai lavori in seno al Ministero per la Costituente, si
manifestò e venne ampiamente condivisa la volontà di inserire
una parte relativa ai diritti individuali, allineandosi con la strut-
tura di diverse costituzioni moderne, a partire dal modello offer-
to dalla Costituzione di Weimar. Come osserva la Sottocommis-
sione per i ‘‘problemi costituzionali’’ del Ministero per la Costi-
tuente, la tutela della personalità umana non deve avvenire come
per le prime costituzioni che « (...) facevano riferimento a fonti
estranee all’ordinamento positivo, per dare a tali affermazioni
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valore assoluto sulla base di concezioni religiose o del diritto na-
turale (...) », ma secondo la linea seguita dalle Costituzioni più
recenti che, eliminando « (...) di solito i richiami a fonti extra-
positive, sono andate ampliando sempre più la parte destinata
all’enunciazione dei principi relativi ai diritti; e a quelli che era-
no gli antichi diritti di libertà, concepiti nella loro struttura a
contenuto prettamente relativo, hanno aggiunto nuove categorie
di diritti (...) a contenuto positivo ».

Questa scelta interessa lo studioso di diritto internazionale
perché essa ha portato all’articolazione dell’articolo 10 della Co-
stituzione in commi successivi, che sanciscono alcuni diritti indi-
viduali specifici dello straniero, proprio in connessione al suo
status. Si tratta di disposizioni che completano il principio inter-
nazionalista, attraverso forme di tutela ad hoc offerte allo stranie-
ro, le quali, allo stesso tempo, determinano un riconoscimento
indiretto della pari dignità degli ordinamenti giuridici esteri e
dei loro nazionali.

Nella prima Sottocommissione dell’Assemblea dei 75, a
partire dall’elenco sistematico dei diritti e dei doveri dei cittadi-
ni, presentato il 30 luglio 1946 ed illustrato dall’on. Moro, ed a
partire dalla relazione degli on. La Pira e Basso, cui era stato as-
segnato proprio il tema dei principi dei rapporti civili, inizia l’i-
ter di esame e di approvazione delle varie disposizioni su diritti
e libertà individuali.

Nella seduta del 1o ottobre 1946, il Presidente diede lettura
del testo di due articoli presentati dai relatori Basso e La Pira. Il
secondo di questi articoli concerneva la posizione giuridica dello
straniero e il diritto di asilo, proposto ex novo dagli stessi relato-
ri, visto che non vi era nessun accenno ad esso nelle relazioni del
Ministero per la Costituente. L’articolo era così concepito: « I
diritti di cui agli articoli 2-bis, 3, 4, 5, 6, 7, 8, (coscienza) sono
garantiti anche allo straniero. Per i diritti di cui agli articoli 7, 9,
10, 11, provvederanno le leggi dello Stato. La condizione giuri-
dica e i rapporti di diritto privato dello straniero saranno regola-
ti dalla legge in conformità delle norme e dei trattati internazio-
nali. Lo straniero, cui vengono negati nel proprio Paese i diritti e
le libertà sancite dalla presente dichiarazione, ha diritto di asilo
nel territorio dello Stato ».

Il giorno successivo venne trattata dalla prima Sottocom-
missione la citata disposizione, la quale fu anche approvata nel
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testo proposto dai relatori, dopo il rigetto di un emendamento
dell’on. Mastroianni, tendente a subordinare il diritto di asilo al
rispetto dell’ordinamento dello Stato ospite, con l’aggiunta del-
l’inciso ‘‘purché si conformi ai suoi ordinamenti’’ e nonostante
le perplessità avanzate dall’on. Cevolotto sull’espressione ‘‘dirit-
to di asilo’’ che « si riferisce ai luoghi nei quali la polizia non po-
teva perseguitare un determinato individuo anche se colpevole ».

L’articolo fu successivamente sottoposto all’esame della
Commissione dei 75, nella seduta del 24 gennaio 1947, dopo es-
sere stato modificato dal Comitato di redazione ed avere assunto
la seguente formulazione: « La condizione giuridica dello stra-
niero è regolata dalla legge in conformità delle norme e dei trat-
tati internazionali. Lo straniero cui vengono negati nel proprio
Paese i diritti di libertà garantiti dall’Italia, ha diritto di asilo nel
territorio italiano ». In questa sede emersero alcune valutazioni
sia di portata giuridica sia di portata politica.

Quanto alle prime, esse erano volte a fornire maggiore chia-
rezza alla norma. L’on. Perassi, così propone la sostituzione del-
l’espressione ‘‘diritti di libertà garantiti dall’Italia’’, con quella
‘‘diritti fondamentali di libertà’’, oppure con quella ‘‘diritti di li-
bertà garantiti dalla presente Costituzione’’ e, soprattutto, sugge-
risce il seguente comma aggiuntivo: « Non è ammessa l’estradi-
zione per reati politici », immediatamente modificato con la pre-
cisazione ‘‘dello straniero’’. La ratio alla base di questo comple-
tamento del disposto normativo viene fornita ai colleghi dallo
stesso illustre studioso: l’assenza nel codice Rocco di questo
principio, che era invece espressamente contemplato dal vecchio
codice Zanardelli. L’on. Perassi prosegue illustrando diversi
aspetti della questione e cioè che « l’estradizione ha luogo sol-
tanto nell’ipotesi di un reato commesso o nello Stato che richie-
de l’estradizione o in un terzo Stato; non mai in Italia, perché in
questa ipotesi è lo Stato italiano che punisce il fatto secondo la
sua legge penale (...) » e che essa non deve essere confusa con
l’estradizione del cittadino, che è disciplinata dal codice penale
subordinandola ad un consenso espresso contenuto in accordi
internazionali, i quali « (...) in massima (...) escludono l’estradi-
zione dei rispettivi cittadini. (...) Non è però esclusa in maniera
assoluta la possibilità che si faccia qualche trattato di estradizio-
ne con Paesi esteri nei quali questo principio non vige ».

Le valutazioni politiche, invece, attengono tutte ai rischi
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connessi ad un ampio riconoscimento del diritto di asilo. Al ri-
guardo, l’on. Terracini si domanda « (...) chi possa vedersi negati
nel proprio Paese i diritti di libertà garantiti dalla nostra Costi-
tuzione e risponde che, oggi, non si tratta soltanto di uomini che
abbiano combattuto per questi diritti di libertà (...) ». Conse-
guentemente egli « esprime il timore che, con una formula della
Costituzione così ampia ed indeterminata, praticamente ci si
ponga nella condizione di essere obbligati ad accogliere in Italia
tutti quegli elementi i quali, in altri Paesi, avendo combattuto
contro la democrazia, vengono poi in Italia a cercare protezione
(...) ». Per tali motivi lo stesso suggerisce la seguente formulazio-
ne: « Lo straniero perseguitato a causa della sua azione in favore
della libertà, ha diritto di asilo nel territorio italiano », analoga,
dunque, a quella del preambolo della Costituzione francese, e
tale da autorizzare « (...) quelle discriminazioni (...) necessarie
proprio per garantire agli italiani quelle libertà democratiche che
altri possano venire giustamente od ingiustamente ad invocare
da noi ». Al fine di non limitare in alcun modo il diritto di asilo
ma di evitare ogni suo abuso, l’on. Cappi propone l’adozione,
come in Svizzera, di una « (...) norma per cui lo straniero, e par-
ticolarmente quello a cui è stato dato un asilo politico, non pos-
sa esplicare attività politiche nel Paese che lo ospita ».

Nonostante gli interventi anche incisivi in materia, la Com-
missione approvò, comunque, la norma con gli emendamenti
dell’on. Perassi; quest’ultima sarà poi inserita integralmente (co-
me art. 11) nel progetto di Costituzione della Repubblica italia-
na. Viene così scelta un’ampia ed incondizionata tutela a favore
dei rifugiati e dei dissidenti politici, anche grazie all’inserimento,
al livello più alto delle fonti giuridiche statali, del divieto di
estradizione dello straniero per reati politici, attuando così l’i-
deale del diritto di ogni individuo alla piena attuazione della
propria libertà di pensiero e politica. È così compiuto quel passo
avanti, come richiesto dall’on. Grassi, « (...) di ammettere che
tutti gli uomini, di qualunque credo politico, perseguitati nel lo-
ro Paese, possano trovare asilo nel nostro Paese » e di fornire lo-
ro protezione anche successivamente, per il tramite del divieto
di estradizione.

In Assemblea costituente (11 aprile 1947), al momento del-
l’esame dell’articolo 11, si riproposero, quasi con ripetitività, le
posizioni manifestate nella Commissione dei 75; i toni, però, as-
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sunsero una colorazione più fortemente politica, tanto da spac-
care l’Assemblea e da arrivare alla votazione con appello nomi-
nale. In altri termini, l’esigenza di non disconoscere il diritto di
asilo, ma tuttavia di limitarlo solo ai profughi per motivi politici
‘‘condivisi’’, ossia perché difensori di quelle libertà nelle quali
trovava origine la lotta alla dittatura fascista, viene fortemente
difesa in Assemblea costituente, sulla base di argomentazioni
prive di consistenza giuridica o tali da chiamare in causa valuta-
zioni ampiamente discrezionali. Il commentatore di oggi non
può, dunque, non rilevare una tendenza alla negazione effettiva,
anche se lata, dello stesso diritto nelle parole di alcuni costituen-
ti e come molte delle proposte avanzate, se adottate nella Carta
costituzionale, avrebbero posto difficili e delicati problemi alla
partecipazione dell’Italia alle successive convenzioni internazio-
nali in materia di diritti umani e di tutela di apolidi e rifugiati.

In tale contesto, alcune posizioni si presentano particolar-
mente estremiste e quasi faziose, altre più moderate e volte al-
l’individuazione di criteri obiettivi di delimitazione del diritto di
asilo. Particolarmente forte è così l’intervento dell’on. Ravagnan,
secondo il quale il concetto di diritto di asilo proposto è « (...)
troppo generico, troppo poco concreto », per cui esso dovrebbe
essere sostituito da un collegamento del diritto di asilo con la di-
fesa « della libertà e del lavoro », in quanto « bisogna semplice-
mente stabilire una norma, una indicazione, per cui sia obbliga-
toria la valutazione dell’attività del profugo politico straniero,
poiché oggi e successivamente — in un periodo che non sappia-
mo quanto possa durare — evidentemente la lotta ci divide in
due campi; e questi campi non si possono astrattamente consi-
derare alla stessa stregua ».

Più moderati, invece, risultano altri emendamenti. In primo
luogo, l’emendamento proposto dagli on. Treves, Cairo, Grilli,
Canevari, Bocconi, Morini, Carboni, D’Aragona, Preti, Chiara-
mello, che subordina il diritto di asilo alla negazione allo stranie-
ro dell’« effettivo esercizio di diritti di libertà garantiti dalla Co-
stituzione italiana », analogo a quello presentato da un altro
gruppo di onorevoli, tra cui Cappi e Tosato, nella ricerca di ele-
menti di concretezza. In secondo luogo, quello presentato dagli
on. Basso, Nobili Tito Oro, Pieri, Costantini, Grazi, Meriggi, To-
nello, Tega e De Michelis, in cui vi è un esplicito riferimento, ai
fini dell’asilo, allo straniero che sia perseguitato nel proprio Pae-
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se per avere difeso « i diritti della libertà e del lavoro garantiti
dalla Costituzione italiana », quale limite certo e non discrezio-
nale, in modo da evitare che, nelle parole di Tonello, « (...) nella
nostra Costituzione mettessimo una norma che contrasti con
questo concetto. Ne abbiamo già messe delle limitazioni alla li-
bertà negli articoli che abbiamo approvato (...) e non occorre
che ne mettiamo ancora altre per incatenare noi stessi (...) ». In
terzo luogo, quello presentato dall’on. Nobile, che contempla il
rispetto delle « restrizioni imposte dalla legge sull’immigrazio-
ne ». Ed, infine, quello avanzato dall’on. Patricolo che, per ga-
rantire fondatezza alla concessione del diritto di asilo, ritiene che
lo straniero deve essere perseguitato « (...) per azioni commesse
in difesa delle libertà garantite dalla Costituzione italiana ». Il di-
ritto di asilo, infatti, nelle sue parole « (...) presuppone che que-
sto cittadino sia un perseguitato, oppure sia stato condannato in
contumacia, o voglia sfuggire ad una legge che vuole punirlo. Se,
invece, ammettiamo chiunque appartenga ad un paese ove non
esistono le libertà di cui si gode in Italia, allora andiamo incon-
tro ad una immigrazione di massa da parte di certi paesi, dove le
nostre libertà non sono conosciute, all’immigrazione di delin-
quenti comuni, i quali pretenderebbero di avere sempre il diritto
di asilo (...) ».

Invece, sul comma relativo all’estradizione, il dibattito si
presenta meno esacerbato politicamente e di taglio più tecnico-
giuridico, forse anche per la presenza, tra i costituenti, di illustri
studiosi del diritto penale. Esso si dipana nelle sedute del 26
marzo e dell’11 aprile 1947; innanzitutto, attraverso tentativi di
rafforzamento della norma, con la previsione di un inciso ‘‘in
nessun caso’’, al fine di impedire che in futuro « (...) si possa for-
mare una nuova legge che, derogando alla Costituzione, possa
far parte di uno scambio di leggi di altri Paesi, per un governo
che non fosse un governo rispettoso della Costituzione » (on.
Preziosi) o del riferimento alla reciprocità (on. Tieri), contestati
dall’on. Leone, considerato, da un canto, che è « (...) sufficiente-
mente palese e chiaro che in nessun caso è ammessa la estradi-
zione dello straniero per reati politici », e, dall’altro, « perché
abbasserebbe e offuscherebbe la bellezza del principio posto a
base di questa norma ».

Successivamente, l’attenzione si sposta sul tema dell’inseri-
mento o meno, già nella Carta costituzionale stessa, del divieto
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dell’estradizione per reati politici anche per il cittadino. Così
vengono avanzati emendamenti in tal senso, sia da parte degli
on. Bettiol, Leone e Benvenuti, che escludono senza eccezioni
l’estradizione del cittadino, sia da parte dell’on. Corsanego, che
la esclude, ammettendo delle eccezioni, e cioè, salvo che l’estra-
dizione non sia « (...) espressamente consentita da trattati inter-
nazionali ».

Al riguardo, è interessante leggere gli interventi degli on.
Bettiol e Corsanego. Il primo riconosce come « molte obiezioni
assennate possono essere fatte contro il principio che noi vor-
remmo vedere sancito nella Costituzione; ma ci richiamiamo al
fatto che ogni costituzione è storicamente condizionata, quindi
sorge dopo in un determinato momento storico che ha caratteri-
stiche, peculiarità tutte sue. Questa nostra Costituzione (...) sor-
ge dopo la tirannia del ventennio. In quel periodo il principio
dell’estradabilità del cittadino è stato nuovamente riaffermato,
mentre nella nostra tradizione giuridica e politica, anteriore al-
l’instaurazione del regime dittatoriale in Italia era sancito il prin-
cipio che il cittadino mai poteva venire estradato. C’è, quindi,
questa esigenza di carattere politico che, in questo momento, ur-
ge alle porte della Costituzione e fa sì che il principio della non
estradizione del cittadino sia da considerarsi come degno di es-
sere sancito espressamente negli articoli costituzionali. Badate
bene poi che la regola stessa per cui il cittadino non può essere
estradato si può anche riferire, grosso modo, alle regola che nes-
suno può essere distolto dai propri giudici naturali; principio
che è stato già accolto nel progetto di Costituzione. (...) ».

L’on. Corsanego, invece, rinviene il fondamento della sua
proposta nella prassi statale: « Tutti sanno che quasi tutte le legi-
slazioni vietano l’estradizione dei loro concittadini e il divieto si
fonda su motivi notissimi, perché il cittadino e lo Stato sono uni-
ti da vincoli tali che non implicano soltanto degli obblighi da
parte del cittadino di pagare le tasse, di prestare servizio milita-
re, ecc., ma, in contrapposto agli obblighi, il cittadino ha dei di-
ritti e tra questi il diritto di essere protetto dal proprio Stato sia
all’interno che all’estero. Un secondo motivo è che, di solito, i
giudici sono portati ad essere molto più severi verso lo straniero
e la stessa opinione pubblica, lo stesso pubblico che assiste ad
un dibattito penale, sono sempre più ostili verso l’imputato stra-
niero. Vi è poi un altro motivo fondamentale: ci sono molte na-
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zioni le quali conservano delle pene barbare ed hanno una pro-
cedura difettosa. Per tutti questi motivi, la maggior parte delle
costituzioni e la maggior parte delle legislazioni penali, vietano
l’estradizione dei propri cittadini. Ma questo principio si trova
consacrato nella maggior parte delle costituzioni e si trova ripe-
tuto nella maggior parte dei trattati di diritto internazionale, la
dottrina moderna e la prassi contemporanea hanno portato dei
temperamenti al principio stesso: cioè la tendenza moderna è di-
retta a rendere meno assoluto il divieto di estradizione del citta-
dino (...) ».

La complessità negoziale raggiunta nell’elaborazione della
norma porta l’on. Tupini, nella sua qualità di presidente della
prima Sottocommissione della Commissione dei 75, a entrare nei
dettagli delle singole proposte e a negoziare quasi ogni espres-
sione utilizzata, nel tentativo di arrivare ad una versione condivi-
sa. Senza entrare nel dettaglio delle tappe di ‘‘aggiustamento
della norma’’, è il caso di ricordare il suggerimento, poi consoli-
dato nel testo costituzionale, di disciplinare la materia dell’estra-
dizione del cittadino in altra disposizione e quello di evitare di
affrontare la questione dell’immigrazione, così come l’accogli-
mento dei suggerimenti dell’on. Treves, che, mosso dalla preoc-
cupazione di « vedere in pratica se lo straniero abbia l’effettivo
esercizio di quei diritti a cui noi soprattutto teniamo », parla di
negazione dell’« effettivo esercizio dei diritti di libertà », e del-
l’on. Cappi, che, convinto che sia « difficile che tali libertà si tro-
vino negate in una Costituzione », ritiene preferibile il verbo
‘‘impedire’’ rispetto a quello di ‘‘negare’’.

In conclusione, dopo una seduta particolarmente agitata, in
cui l’appartenenza politica spesso trascende anche nel ricordo e
nella generalizzazione di esperienze personali di esilio, in cui di-
ventano evidenti le numerose assenze tra i banchi dell’Assem-
blea, tanto da spingere l’on. Andreotti a chiedere l’appello no-
minale per il voto; ed in cui i diversi proponenti resistono ad
ogni richiesta di mediazione e di ritiro dei rispettivi emendamen-
ti, si arriva all’approvazione, comma per comma, dell’articolo 11,
così strutturato: « La condizione giuridica dello straniero è rego-
lata dalla legge in conformità delle norme e dei trattati interna-
zionali. Lo straniero, al quale sia impedito l’effettivo esercizio
dei diritti derivanti da libertà democratiche garantite dalla Costi-
tuzione italiana, ha diritto di asilo nel territorio della Repubblica
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nelle condizioni stabilite dalla legge ». Nella stessa seduta, al
momento della votazione dell’ultimo comma, essendosi spostata,
come si è visto, la discussione sul problema dell’estradizione del
cittadino, non viene più votato il comma sull’estradizione dello
straniero. Nella Costituzione però, questo comma risulta ripristi-
nato, presumibilmente ad opera del Comitato di redazione, che
apporta solo una lieve modifica formale agli altri commi.

Ma la travagliata vicenda di queste disposizioni non si arre-
sta con la loro approvazione da parte dell’Assemblea costituen-
te. Infatti, sempre il Comitato di redazione procede alla fusione
dell’articolo 3, sull’adattamento dell’ordinamento italiano al di-
ritto internazionale generale, con le norme appena commentate
sullo straniero, dando vita al vigente articolo 10 della Costituzio-
ne.

Quest’ultimo diventa dunque l’unica norma, nell’ambito
dei principi fondamentali della Repubblica, dedicata ai profili
tecnico-giuridici delle relazioni internazionali cui si affianca la
norma, puramente politica, sul ripudio della guerra e sull’adesio-
ne al fenomeno connesso dell’organizzazione internazionale (at-
tuale art. 11). Se questa scelta del Comitato di redazione rispon-
de ad una logica di chiarezza e di esemplificazione, condivisibile,
essa, però, allo stesso tempo, rende l’articolo 10 una sorta di
‘‘contenitore’’ di norme diversissime quanto a loro funzione. In-
fatti, se il primo comma disciplina, sia pure in parte, i rapporti
tra ordinamento internazionale ed ordinamento interno, ed è
dunque una norma strumentale sulle fonti internazionali e sulla
loro efficacia a livello di ordinamento interno, i commi successi-
vi contengono norme sostanziali, destinate ad operare esclusiva-
mente a livello di ordinamento nazionale, sancendo il principio
di riserva di legge per la condizione giuridica dello straniero e
fissando dei limiti all’azione delle pubbliche autorità nel tratta-
mento dei cittadini stranieri. Per ciò non si può che preferire la
scelta originaria della Commissione dei 75 di articolare le com-
mentate materie in due articoli separati, in quanto dotata di ben
maggiore fondatezza logica e sistematica.
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I.
L’evoluzione della disciplina in materia di divorzio

1. Le norme in materia di divorzio, contenute nella legge
di riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato
(legge 31 maggio 1995, n. 218) rappresentano il punto di arrivo
di un lungo percorso che ha inizio negli anni settanta, quando fu
introdotto il divorzio nel nostro Paese con la legge 1 dicembre
1970, n. 898 disciplinante, propriamente, i casi di scioglimento e
cessazione degli effetti civili del matrimonio. La legge non pre-
vedeva una disciplina di diritto internazionale privato o proces-
suale, limitandosi a indicare, fra i motivi di scioglimento e di ces-
sazione degli effetti civili (art. 3, n. 2 lett. a-g), quello secondo
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cui (lett. e) l’altro coniuge, cittadino straniero, abbia ottenuto al-
l’estero l’annullamento o lo scioglimento del matrimonio ovvero
abbia contratto all’estero un nuovo matrimonio (1).

(1) Nella vastissima letteratura sul divorzio, con particolare riferimento agli
aspetti internazionalprivatistici e all’evoluzione delle norme in materia (poco oltre
ricordata nel testo) ci si limita a ricordare i contributi di E. QUADRI, Divorzio nel
diritto civile e internazionale, in Digesto civ., VI, Torino, 1990, p. 560 ss.; G. CA-
RELLA, A. FRENI VADALÀ, A. GIARDINA, in G. CIAN, G. OPPO, A. TRABUCCHI, Com-
mentario al diritto italiano di famiglia, vol. I, Padova, 1992, p. 135 ss. (il contributo
del primo autore e vol. VI, t. 1, Padova, 1993, rispettiv. pp. 177, 520 ss. i contribu-
ti degli altri due autori); M. DOGLIOTTI, Separazione e divorzio. Il dato normativo. I
profili interpretativi, 2a ed., Torino, 1995, pp. 141, 273 ss.; R. BARATTA, Separazione
e divorzio nel diritto internazionale privato italiano, in G. FERRANDO, M. FORTINO,
E. RUSCELLO (a cura di), Famiglia e matrimonio, vol. I, t. 2 del Trattato di diritto di
famiglia diretto da P. ZATTI, Milano, 2002, p. 1523 ss.; dello stesso Scioglimento e
invalidità del matrimonio nel diritto internazionale privato, Milano, 2004, pp. 1, 53
ss. Sui profili della legge di riforma si vedano, per quanto riguarda il tema in esa-
me, T. BALLARINO, Il nuovo diritto internazionale privato della famiglia, in Famiglia
e dir., 1995, p. 487 ss. e (con la collaborazione di A. BONOMI) Diritto internaziona-
le privato, 3a ed., Padova, 1999, p. 433 ss. nonché Manuale di diritto internazionale
privato, Padova, 2002, pp. 151 e 105 ss.; G. BROGGINI, La nouvelle loi italienne de
droit international privé, in Rev. suisse dr. int. dr. eur., 1996, p. 20 ss.; G. CONETTI,
I rapporti di famiglia nella riforma del diritto internazionale privato. Il commento:
prime note, in Famiglia e dir., 1995, p. 320 ss. e Commento artt. 29-32, in Legge 31
maggio 1995, n. 218. Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato,
Commentario, a cura di S. BARIATTI (d’ora in poi Commentario legge 218), in Le
nuove leggi civili commentate, 1996, p. 1172 ss.; M. DISTEFANO, Il matrimonio nel
nuovo diritto internazionale privato, in Riv. dir. int. priv. proc., 1998, spec. p. 359
ss.; P. MENGOZZI Il diritto internazionale privato italiano, Napoli, 2004, p. 109 ss.;
F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto di famiglia nel diritto internazionale privato e
processuale, voce in Digesto civ., Aggiornamento, Torino, 2000, p. 308 ss. e degli
stessi Diritto internazionale privato e processuale. Parte generale e contratti, 3a ed.,
Torino, 2004, pp. 66, 242 ss.; G. CARELLA, Rapporti di famiglia (diritto internazio-
nale privato), voce in Enciclopedia del diritto, Aggiornamento, vol. V, Milano,
2001, p. 895 ss.; F. POCAR (con la collaborazione di C. HONORATI), Il nuovo diritto
internazionale privato, 2a ed., Milano, 2002, p. 51 ss.; i commenti di P. MORI, Rap-
porti di famiglia, adozione, protezione degli incapaci e obblighi alimentari (artt. 26-
45), in Corr. giur., 1995, p. 1243 ss.; R. CLERICI, Commento artt. 29-32, in Com-
mentario del nuovo diritto internazionale privato, a cura di F. POCAR, T. TREVES,
S.M. CARBONE A. GIARDINA, R. LUZZATTO, F. MOSCONI, R. CLERICI (d’ora in poi
Commentario), Padova, 1996, p. 151 ss.; S. TONOLO, Commento artt. 29-32, in
Commento alla riforma del diritto internazionale privato, a cura di G. CONETTI, S.
TONOLO, F. VISMARA (d’ora in poi Commento), Torino, 2001, pp. 130, 136 ss.; A.
FORGANNI, Separazione e scioglimento del matrimonio. Commento, in M. SESTA (a
cura di), Codice della famiglia, t. II, Milano, 2007, p. 4188 ss., nonché, ibidem, t. I,
M. PITTALIS, Scioglimento del matrimonio. Commento, pp. 3227, 3248, 3369 ss.
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1.1. Venuto meno il principio dell’indissolubilità del ma-
trimonio nel nostro ordinamento, si è inteso (con una norma ri-
tenuta di d.i.p. materiale) porre rimedio ad una varietà di situa-
zioni, che aveva fra l’altro indotto i cittadini che intendevano
riacquistare lo stato libero a ‘‘emigrare’’ e a proporre, quindi,
azioni all’estero al fine di ottenere pronunce di annullamento da
far riconoscere nel nostro Paese (2).

Trattandosi di istituto sconosciuto e comunque contrario al-
l’ordine pubblico, non solo non poteva essere pronunciata una
sentenza di divorzio, ma neppure delibata in Italia la sentenza
straniera di divorzio.

(2) Cfr. i rilievi di T. BALLARINO, Diritto, cit., p. 419, che ricorda, sul feno-
meno, A.C. JEMOLO, Il matrimonio, 3a ed., Torino, 1957, p. 366 ss. Per rilievi sulla
situazione precedente alla legge n. 898 si vedano, fra gli altri, P. PAU, Divorzio (di-
ritto civile, internazionale e comparato), voce in Nov. Digesto it., vol. VI, Torino,
1968, p. 66 ss.; G. GAJA Progetti di legge sul divorzio e riconoscimento di sentenze
estere, in Riv. dir. int., 1969, p. 538 ss. Per l’epoca successiva cfr. T. BALLARINO,
Questioni di diritto internazionale privato sollevate dall’introduzione del divorzio in
Italia, in Dir. int., 1971, I, p. 168 ss.; F. POCAR, La legge italiana sul divorzio e il di-
ritto internazionale privato, in Riv. dir. int. priv. proc., 1971, p. 733 ss.; P. PICONE,
Divorzio straniero come motivo di divorzio italiano, in Riv. dir. int., 1973, p. 5 ss.
(anche in Studi di diritto internazionale privato, Napoli, 2003, p. 175 ss.); A. DAVÌ,
Sui limiti della giurisdizione italiana in materia di divorzio, in Riv. dir. int., 1975, p.
666 ss.; R. PISILLO MAZZESCHI, Sulla giurisdizione italiana in materia di divorzio, in
Riv. dir. int. priv. proc., 1975, p. 306 ss.; G. BADIALI, Legge sul divorzio e diritto
straniero, Padova, 1976, p. 5 ss. e Divorzio (diritto internazionale privato e proces-
suale), voce in Enciclopedia giuridica, vol. XI, Roma, 1989, p. 1 ss.; V. STARACE,
Giurisdizione italiana e domande di divorzio fondate su divorzio pronunciato all’e-
stero, in Riv. dir. int., 1976, p. 768 ss.; G. PAU, Divorzio (diritto internazionale pri-
vato e processuale), voce in Nov. Digesto it., Appendice, Torino, 1980, p. 107 ss.;
G. CARELLA, Il divorzio nel diritto internazionale privato e processuale, in Riv. dir.
int. priv. proc., 1988, p. 427 ss.; L. GAROFALO, Il divorzio nel diritto internazionale
privato, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1989, p. 17 ss.; F. MOSCONI, Giurisdizione e leg-
ge applicabile in materia di divorzio: tra codificazione e leggi speciali, in L’unificazio-
ne del diritto internazionale privato e processuale. Studi in memoria di Mario Giulia-
no, Padova, 1989, p. 681 ss. Sull’applicabilità della legge n. 898 (intesa come legge
di applicazione necessaria) a tutti i matrimoni in cui almeno uno dei coniugi sia
italiano, cfr. A. GIARDINA, Nullité du mariage et divorce en droit intemational privé
italien, in Netherlands. Int. L. Rev., 1972, p. 307 s.; P. PICONE, Divorzio straniero,
cit., p. 30 ss.; G. CARELLA, II divorzio, cit., p. 434 s.; E. VITTA, F. MOSCONI, Corso
di diritto internazionale privato e processuale, 5a ed., Torino, 1994, p. 230. In giuri-
sprudenza, fra le altre, Trib. Milano, 6.7.1978, in Riv. dir. int. priv. proc., 1979, p.
285 ss.; cfr. pure i riferimenti alle note 22 e 37.
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L’ipotesi di ‘‘divorzio italiano’’ sulla base di ‘‘divorzio stra-
niero’’ (3) rimediava, invero, alla disparità di condizioni fra citta-
dino italiano e cittadina straniera, italiana però jure matrimonii,
che otteneva all’estero (nel Paese d’origine o terzo) (4) il divor-
zio, in base alla propria legge nazionale, ovvero contraeva un
nuovo matrimonio. Si sottolineava anche, in particolare, la diver-
sa condizione del marito straniero, coniugato con cittadina ita-
liana, il quale in base alla propria legge nazionale (contemplante
la poligamia) poteva contrarre un nuovo matrimonio senza scio-
gliere il precedente, o comunque ottenere il divorzio (negato in-
vece alla moglie italiana).

Il cittadino e la cittadina italiana, insomma, si venivano a
trovare in una situazione di svantaggio e disparità, in quanto le-
gati a matrimoni ‘‘claudicanti’’ perché il coniuge straniero aveva,
appunto, ottenuto il divorzio o aveva contratto nuovo matrimo-
nio. Tale situazione di favor ha consentito una interpretazione
della nozione di straniero del tutto particolare, poiché è normal-
mente intesa in senso ‘‘negativo’’ (persona priva della cittadinan-
za italiana o di qualunque cittadinanza): straniero è ritenuto nel-
la fattispecie anche l’italiano in possesso di una cittadinanza stra-
niera di cui si è avvalso per ottenere il divorzio a nulla rilevando
la cittadinanza italiana, che avrebbe altrimenti escluso la rilevan-
za di quella straniera (5).

(3) Sull’indicazione, in questi termini, dell’ipotesi prevista dal legislatore
cfr. soprattutto P. PICONE, Divorzio straniero, cit., p. 5 ss.

(4) Si veda per l’ipotesi di annullamento o scioglimento pronunciato in
uno Stato diverso da quello di origine, Trib. Milano, 5.10.1991, in Riv. dir. int.
priv. proc., 1992, p. 123 e il commento ivi, p. 55 ss., di C. RIMINI, Il ripudio innanzi
ad un tribunale rabbinico italiano e la sua rilevanza come divorzio ottenuto all’estero
(il divorzio pronunciato dal tribunale rabbinico di Roma su richiesta di un cittadi-
no israeliano, coniuge di una cittadina italiana, attrice nel giudizio italiano di di-
vorzio, aveva piena efficacia nell’ordinamento israeliano, ed è stato ritenuto come
un divorzio ottenuto all’estero anche se pronunciato, appunto, in Italia). Sull’ipo-
tesi di divorzio per mutuo consenso cfr. la nota 17.

(5) Oltre ai commenti alla disciplina introdotta dall’art. 3, n. 2 lett. e) citt.
alle note 1 e 2, ci si permette rinviare, sulla nozione di straniero e sulla specificità
della fattispecie (con particolare riferimento alla giurisprudenza) al nostro Cittadi-
nanza apolidia e condizione giuridica dello straniero nella giurisprudenza italiana
(1964-1975), in Comunicazioni e Studi, XVI, Milano, 1980, p. 756 ss., e più in ge-
nerale, sulla nozione, Lo straniero nel diritto italiano, Milano, 1988, p. 7 ss. e Il
‘‘diritto degli stranieri’’. Le norme nazionali nel quadro delle norme di diritto inter-
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1.2. L’affermazione del principio di dissolubilità del ma-
trimonio ha avuto come conseguenza la riconoscibilità di senten-
ze straniere di divorzio, peraltro non necessaria qualora l’effetto
che si voleva conseguire fosse stato il divorzio fondato sul ‘‘fat-
to’’, di per sé, del già avvenuto scioglimento o annullamento ot-
tenuto dal coniuge straniero (6).

Se per le sentenze di divorzio relative a matrimoni civili,
contratti da stranieri, si era formato prima ancora della legge n.
898/70 un orientamento favorevole, applicando estensivamente
la Convenzione dell’Aja del 1o giugno 1902 e ritenendo superato
il possibile limite dell’ordine pubblico, per le sentenze relative a
matrimoni civili e matrimoni concordatari contratti da cittadini
italiani o da italiano con straniero (per i concordatari, anche fra
stranieri), si apriva la possibilità di riconoscimento. Le preclusio-
ni rappresentate soprattutto dall’assenza dell’istituto del divorzio
nel nostro ordinamento, dalla sua contrarietà con l’ordine pub-
blico, dall’applicazione da parte del giudice straniero, in virtù
delle norme di conflitto, della legge (non contemplante il divor-
zio) che il giudice italiano avrebbe applicato ove la domanda
fosse stata allo stesso proposta, dalla riserva di giurisdizione a fa-
vore dei tribunali ecclesiastici per la pronuncia di annullamento

nazionale e comunitario, in B. NASCIMBENE (a cura di), Diritto degli stranieri, Pado-
va, 2004, p. XXXI ss. Per i profili indicati, R. CLERICI, La cittadinanza nell’ordina-
mento giuridico italiano, Padova, 1993, p. 385. Quanto alla rilevanza esclusiva
(‘‘prevalenza’’) della cittadinanza italiana quando concorrano più cittadinanze, cfr.
l’art. 19, 2o comma della legge di riforma e i commenti di B. BAREL, in Commenta-
rio legge 218, cit., p. 1075 ss.; R. CLERICI, in Commentario, cit., p. 95 ss.; per alcuni
rilievi in proposito (in particolare sulla svalutazione del principio di nazionalità),
P. PICONE, L’art. 65 della legge italiana di riforma del diritto internazionale privato
e il riconoscimento delle sentenze straniere di divorzio, in Riv. dir. int. priv. proc.,
2000, p. 3955 (anche in Studi, cit., p. 653 s.). Cfr. anche la nota 29.

(6) Si vedano sulla non necessità della delibazione della sentenza straniera,
salvi i diversi effetti che si intendano conseguire, in particolare in ordine agli effetti
temporali, App. Brescia, 31.3.1971, in Giur. it., 1971, I, 2, 1104; Cass. S.U.,
15.7.1974, n. 2126, in Riv. dir. int. priv. proc., 1975, p. 113; Cass. S.U., 29.8.1990,
n. 8981, in Riv. dir. int., 1991, p. 1000. Per un esame della giurisprudenza N. BO-
SCHIERO, Cause di divorzio e delibazione di sentenze straniere dal 1970 ad oggi, in
Riv. dir. int. priv. proc., 1983, p. 558, e in precedenza il nostro Sentenze straniere di
divorzio e legge italiana sul divorzio: primi orientamenti della giurisprudenza, ibi-
dem, 1973, p. 337 ss. Si veda anche oltre, par. 8, sull’art. 65 legge di riforma e sul
riconoscimento di sentenze di divorzio pronunciate nei confronti di cittadini italia-
ni i rifer. alla nota 60.
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di matrimoni concordatari (dei quali ben potevano essere dichia-
rati cessati gli effetti civili) venivano dunque meno (7).

L’‘‘apertura’’ del nostro ordinamento trovava conferma sia
nella ratifica (con legge 10 giugno 1985, n. 301) della Conven-
zione dell’Aja del 1o giugno 1970 sul riconoscimento dei divorzi
e delle separazioni personali, sia nell’orientamento che riduce
l’ambito di operatività del limite dell’ordine pubblico quanto al-
l’applicazione di norme straniere richiamate e al riconoscimento
di sentenze straniere.

1.3. Seppure l’Italia abbia apposto una riserva alla Con-
venzione dell’Aja quanto al riconoscimento di divorzi e separa-
zioni fra coniugi entrambi cittadini italiani (ma non, quindi, di
cittadinanza diversa) nell’ipotesi in cui sia stata applicata una
legge diversa da quella indicata dalle norme italiane di d.i.p. (sal-
vo che applicando quella legge, si consegua lo stesso risultato
che si sarebbe ottenuto applicando la legge indicata dalle norme
italiane) (8), la Convenzione ha prodotto e produce comunque
significativi effetti. Essi sono rilevanti anche dopo la riforma del

(7) La Convenzione dell’Aja per regolare i conflitti di leggi e di giurisdizio-
ne in materia di divorzio e di separazione personale (legge di esecuzione e di auto-
rizzazione alla ratifica 7.7.1905, n. 123) obbligava, fra l’altro (art. 7), a riconoscere
le sentenze di divorzio pronunciate da un tribunale competente (ai sensi dell’art.
5) e nel rispetto, in generale, della Convenzione, purché tuttavia la domanda fosse
proposta in uno Stato contraente e almeno una delle parti fosse cittadino di uno
Stato contraente (art. 9). In via estensiva si riconobbero divorzi pronunciati in Sta-
ti diversi da quelli contraenti, non ritenendo che (così procedendo) vi fosse con-
trasto con l’ordine pubblico: cfr. per alcuni rilievi F. MOSCONI, La legge del 1970
sul divorzio e la Convenzione dell’Aja del 1902. Una difficoltà di coordinamento, in
Riv. dir. int. priv. proc., 1975, p. 5 ss.; in precedenza P. PAONE, Divorzio (diritto in-
ternazionale privato), voce in Enc. dir., vol. XIII, Milano, 1964, p. 526 ss. Quanto
agli effetti della 1. n. 898 sui matrimoni concordatari, essi trovano conferma nel-
l’Accordo del 1o.2.1984 che ha modificato il Concordato (legge di ratifica ed ese-
cuzione 25.3.1985, n. 121); cfr. in argomento Cass. S.U., 13.2.1993, n. 1824, in
Giust. civ., 1993, I, p. 329 e, per riferimenti, anche la nota 2.

(8) Cfr. artt. 6 e 19 della Convenzione e sulla rilevanza della riserva appo-
sta dal nostro Paese, Cass. 18.10.1991, n. 1044, in Riv. dir. int. priv. proc., 1993, p.
94 con riferimento ad un divorzio pronunciato in Svizzera, che è parte della Con-
venzione (essa si applica soltanto agli Stati che l’hanno ratificata, non avendo effet-
ti erga omnes). Si vedano, sulla Convenzione, i rilievi di T. BALLARINO, L’adesione
dell’Italia alla Convenzione dell’Aja sul divorzio del 1970, in Riv. dir. int., 1986, p.
307 ss.; R. CLERICI, Una codificazione troppo prudente? A proposito della Conven-
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sistema di d.i.p.: come si dirà in prosieguo, le norme della legge
n. 218 (ai sensi dell’art. 2) non pregiudicano l’applicazione delle
convenzioni internazionali in vigore per il nostro Paese. Sono
inoltre rilevanti ratione materiae nei rapporti non disciplinati dal
regolamento CE del Consiglio n. 2201/2003 (che trova applica-
zione dal 1o marzo 2005 abrogando il precedente n. 1347/2000)
relativo alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle
decisioni in materia matrimoniale e in materia di responsabilità
genitoriale. Il più recente regolamento (come pure si dirà in pro-
sieguo) ha ad oggetto la competenza, il riconoscimento e l’esecu-
zione non solo delle decisioni in materia matrimoniale, ma anche
di quelle in materia di responsabilità genitoriale sui minori che
non siano figli avuti in comune e indipendentemente dal fatto
che tali decisioni siano pronunciate in occasione di procedimenti
matrimoniali. L’ambito di applicazione viene dunque esteso ri-
spetto a quello previgente favorendo la protezione del minore:
non rileva né l’esistenza di un vincolo matrimoniale fra i genitori
(rileva, dunque, la sola qualità di genitore), né il contesto o l’oc-
casione (prima solo quella ‘‘matrimoniale’’) in cui i provvedi-
menti, sul diritto di visita e sul ritorno del minore al genitore af-
fidatario (o a chi altri sia titolare della responsabilità genitoriale),
sono presi (9).

zione dell’Aja sul riconoscimento dei divorzi e delle separazioni personali, in L’unifi-
cazione, cit., p. 313 ss. Cfr. pure R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 130 ss.

(9) Sui rapporti con la legge 218 (ex art. 2 cit.) si veda il par. 3 ss. Quanto
ai regolamenti ricordati, del 29.5.2000, in G.U.C.E. L 160 del 30.6.2000 e del
27.11.2003, in G.U.U.E. L 338 del 23.12.2003 (una versione consolidata è in
http: // eur-lex.europa.eu / LexUriServ / LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2003r2201:
20050301:IT:PDF), si veda oltre, par. 7.2 e par. 10 (anche, in particolare, sui ter-
mini di applicazione). Il regolamento (dispone l’art. 37 del regolamento n. 1347 e
l’art. 60 del regolamento n. 2201) prevale sulle convenzioni internazionali elencate,
fra le quali quella dell’Aja del 1970. Esso si applica ai Paesi membri dell’Unione,
salvo la Danimarca, cui continua ad applicarsi la Convenzione. Alla Danimarca si
applicano, invece, le disposizioni del regolamento n. 44/2001 sulla competenza
giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale, e del regolamento n. 1348/2000 sulla notificazione e comunicazione
degli atti giudiziari ed extragiudiziali in materia civile e commerciale, di cui si dirà
pure oltre, par. 10 (il regolamento ‘‘notifiche’’, con effetto dal 13.11.2008, è abro-
gato in virtù del regolamento, avente lo stesso oggetto, n. 1393/2007 del
13.11.2007, in G.U.U.E. L 324 del 10.12.2007), così come è previsto dai distinti
accordi (uno per materia) del 19.10.2005 intervenuti fra la Comunità e la Dani-
marca, di cui alle decisioni del Consiglio del 20.9.2005 (con effetto dal 1o luglio
2007, cfr. G.U.U.E. L 299 del 16.11.2005 e L 94 del 4.4.2007; la decisione n.
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La Convenzione consente il riconoscimento, da parte dei
giudici dello Stato contraente, di provvedimenti emessi anche a
seguito di procedura non giudiziaria, purché riconosciuta (art. 1)

2005/790 si riferisce all’accordo ‘‘competenza giurisdizionale, riconoscimento, ese-
cuzione’’, la n. 2005/794 si riferisce all’accordo ‘‘notifiche’’). Sono parte della
Convenzione alcuni Paesi membri della UE (oltre all’Italia, la Danimarca, per l’ap-
punto, Cipro, Estonia, Finlandia, Lussemburgo, Paesi Bassi, Polonia, Portogallo,
Regno Unito, Repubblica ceca, Slovacchia, Svezia) e alcuni Paesi terzi (Australia,
Egitto, Norvegia, Svizzera): sullo stato delle ratifiche cfr. http://www.hcch.net/in
dex_fr.php?act=conventions.status&cid=80. Su alcuni casi di applicazione della
Convenzione dell’Aja del 1970 cfr. la nota 43. Quanto al regolamento n. 1347
(nonché ai rapporti con la Convenzione), si vedano in particolare A. BONOMI, Il
regolamento comunitario sulla competenza e sul riconoscimento in materia matrimo-
niale e di potestà dei genitori, in Riv. dir. int., 2001, p. 299 ss.; F. MOSCONI, Giuri-
sdizione e riconoscimento delle decisioni in materia matrimoniale secondo il regola-
mento comunitario del 29 maggio 2000, in Riv. dir. proc., 2001, p. 376 ss. e Un con-
fronto tra la disciplina del riconoscimento e dell’esecuzione delle decisioni stranie-
re nei recenti regolamenti comunitari, in Riv. dir. int. priv. proc., 2001, p. 545 ss.,
nonché, anche per rilievi sul regolamento n. 2201, F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Di-
ritto internazionale privato, cit., p. 66, 242 ss.; R. BARATTA, Separazione, cit., p.
1580 ss. e per un confronto con il regolamento n. 2201, dello stesso, Scioglimento,
cit., p. 148 ss., Il regolamento comunitario sul diritto internazionale privato della fa-
miglia, in P. PICONE (a cura di), Diritto internazionale privato e diritto comunitario,
Padova, 2004, p. 163 ss. e più recentemente Verso la ‘‘comunitarizzazione’’ dei prin-
cipi fondamentali del diritto di famiglia, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 573 ss.;
A. DAVÌ, Il diritto internazionale privato italiano della famiglia e le fonti di origine
internazionale o comunitaria, in Riv. dir. int., 2002, pp. 861, 878 ss. (anche per ri-
lievi di carattere più generale); i vari contributi in C. RIMINI (a cura di), Incontri di
studio, n. 1, 1970-2000: nuove norme comunitarie sul divorzio, Milano, 2002 (si ve-
dano in particolare i contributi di C. RIMINI, F. MOSCONI, F. ZICCARDI, R. CLERICI,
pp. 1, 7, 25, 45); S.M. CARBONE, Competenza, riconoscimento ed esecuzione delle
decisioni in materia matrimoniale e in materia di potestà dei genitori sui figli di en-
trambi i coniugi: il regolamento (CE) n. 1347/2000, in S.M. CARBONE, M. FRIGO, L.
FUMAGALLI, Diritto processuale civile e commerciale comunitario, Milano, 2004, p.
53 ss. (e ivi, p. XVIII, Premessa). Sugli sviluppi nella ‘‘materia familiare’’ (oltre ai
riferimenti sul regolamento n. 2201 prima citt.) G. BIAGIONI, Il nuovo regolamento
comunitario sulla giurisdizione e sull’efficacia delle decisioni in materia matrimonia-
le e di responsabilità dei genitori, in Riv. dir. int., 2004, p. 991 ss.; R. CONTI, Il nuo-
vo regolamento comunitario in materia matrimoniale e di potestà parentale, in Fami-
glia e dir., 2004, p. 291 ss.; E. CALÒ, L’influenza del diritto comunitario sul diritto
di famiglia, in Familia, 2005, p. 509 ss.; P. DE CESARI, Diritto internazionale privato
e processuale comunitario, Torino, 2a ed., 2005, p. 125 ss.; L. TOMASI, La tutela degli
status familiari nel diritto dell’Unione europea, Padova, 2007, pp. 5, 293 ss.; i vari
contributi in G. PASCUZZI (a cura di), La famiglia senza frontiere, Trento, 2006; in
M.C. ANDRINI (a cura di), Un nuovo diritto di famiglia europeo, Padova, 2007; in S.
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ed anche se la legge dello Stato ove venga richiesto il riconosci-
mento del divorzio (o della separazione) non permetta il divor-
zio stesso (o la separazione, art. 6, ma è prevista la possibilità di
rifiuto del riconoscimento se i coniugi erano cittadini di Paese la
cui legislazione non contempli il divorzio) (10).

La Convenzione estende inoltre i titoli di ‘‘competenza in-
ternazionale’’ del giudice adito ad una molteplicità di titoli, fon-
dati sia sulla residenza nello Stato ove viene chiesto il divorzio,
sia sulla cittadinanza di un coniuge o di entrambi (art. 2): resi-
denza abituale del convenuto, o dell’attore da almeno un anno
prima della domanda, o di entrambi i coniugi nell’ultimo perio-
do (‘‘ultimamente’’); cittadinanza del predetto Stato di entrambi
i coniugi, o dell’attore qui residente abitualmente per un anno
nel corso dei due anni precedenti la domanda, o dell’attore qui
presente al momento della domanda e residenza abituale dei co-
niugi in uno Stato la cui legge non conoscesse il divorzio al mo-
mento della domanda. Si tratta di criteri che, come si dirà, si tro-
vano (seppur non negli stessi termini) riprodotti anche nel rego-
lamento n. 2201. La Convenzione è tuttavia ‘‘semplice’’, poiché
si limita al riconoscimento (la previsione di regole di competen-
za è solo indiretta, salvo eccezioni), mentre il regolamento è
‘‘doppio’’, poiché detta regole uniformi sulla competenza dei

BARIATTI, (a cura di), La famiglia nel diritto internazionale privato comunitario, Mi-
lano, 2007; in J. MEEUSEN, G. STRAETMANS, M. PERTEGÁS, F. SWENNEN (eds.), In-
ternational Familiy Law for the European Union, Antwerpen-Oxford, 2007; in L.
RUGGERI (a cura di), I rapporti di famiglia nell’ordinamento comunitario, Napoli,
2007. Si vedano anche M. FALLON, Libertés communautaires et règles de conflits de
loi, in A. FUCHS, H. MUIR WATT, É. PATAUT (dir.), Les conflits de loi et le système
juridique communautaire, Paris, 2004, p. 31 ss.; J. LONG, Il diritto italiano della fa-
miglia alla prova delle fonti internazionali, Milano, 2006, pp. 1, 29 ss.; M.R. MA-
RELLA, The Non-Subversive Function of European Private Law: The Case of Harmo-
nisation of Family Law, in European Law Journal, 2006, p. 78 ss.; F. MORO, Obser-
vations sur la communitarisation du droit de la famille, in Riv. dir. int. priv. proc.,
2007, p. 675 ss. nonché i riferimenti alle note 51, 53, 82.

(10) Cfr. Cass. 19.4.1991, n. 4233, in Riv. dir. int. priv. proc., 1992, p. 379,
con riferimento ad un provvedimento danese di separazione personale, pronuncia-
to dalla Prefettura di Copenaghen. Sembra utile ricordare che la Convenzione non
si applica al riconoscimento di misure o condanne accessorie contenute nella sen-
tenza, che si riferiscono quindi (in particolare) ad obbligazioni pecuniarie e a
provvedimenti sulla custodia dei figli; sulla non applicabilità, in determinate mate-
rie, del regolamento n. 2201 (e, prima, del regolamento n. 1347), si veda oltre, par.
5 e par. 6.



BRUNO NASCIMBENE742

giudici (competenza diretta) che consentono (profilo ‘‘doppio’’),
sia il riconoscimento automatico, sia l’esecuzione agevolata delle
decisioni. Negli stessi termini (‘‘doppio’’) è d’altra parte il siste-
ma della Convenzione di Bruxelles del 1968 sulla competenza
giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e
commerciale, e quindi il regolamento CE n. 44/2001 (c.d. Bru-
xelles I) avente il medesimo oggetto, nonché la parallela, ed
omogenea nei contenuti, Convenzione di Lugano del 1988 (e la
più recente, del 2007) (11).

(11) Si vedano i rilievi, fra gli altri, di A. BONOMI, Il regolamento, cit., p.
310 ss. Il riesame della competenza del giudice d’origine nel regolamento n. 2201
(art. 24, come già nel regolamento n. 1347, art. 17) è escluso, riconoscimento ed
esecuzione essendo, così, del tutto agevolate. Criteri di competenza diretta sono
previsti dalla Convenzione dell’Aja soltanto in materia di provvedimenti relativi al-
la potestà dei genitori. Il regolamento n. 44/2001 del Consiglio del 22.12.2000, in
G.U.C.E. L 12 del 16.1.2001, riforma e sostituisce la Convenzione di Bruxelles
(c.d. ‘‘Bruxelles I’’, salvo per i rapporti con la Danimarca, tuttavia oggetto, come si
è accennato alla nota 9, di un accordo, del 19.10.2005, fra la predetta e la Comuni-
tà europea e della decisione del Consiglio n. 2005/790 ). Il regolamento n. 1347 ri-
forma e sostituisce la Convenzione del 1998 nella specifica materia ‘‘matrimonia-
le’’ (esclusa da ‘‘Bruxelles I’’), mai entrata in vigore e denominata ‘‘Bruxelles II’’.
Sul ‘‘passaggio’’ dalla Convenzione al regolamento cfr. R. CLERICI, Proposta di re-
golamento comunitario sul processo civile: nuove fonti per una disciplina europea
delle cause matrimoniali, in Famiglia e dir., 1999, p. 511 ss.; F.P. MANSI, Sulla con-
venzione comunitaria relativa alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione
delle decisioni nelle cause matrimoniali (c.d. Bruxelles II), in Studium juris, 2000, p.
117 ss. La Convenzione di Lugano del 16.9.1988 era stata conclusa, nella stessa
materia di quella di Bruxelles, fra gli Stati membri della Comunità europea e quelli
dell’Associazione europea di libero scambio (essa si applica ai rapporti fra i primi
e Svizzera, Norvegia, Islanda; nel 2000 si era aggiunta la Polonia, dal 1o.5.2004
nuovo Stato membro). La nuova Convenzione di Lugano concernente la compe-
tenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia ci-
vile e commerciale, fra la Comunità, da un lato, la Danimarca (che è parte con-
traente, non già Stato membro, in tal caso, poiché non partecipa all’applicazione
di misure a norma del titolo IV del Trattato CE), la Svizzera, la Norvegia e l’Islan-
da, dall’altro lato, è stata sottoscritta il 30.10.2007 e non è ancora in vigore: cfr. il
testo e la decisione del Consiglio del 15.10.2007, n. 2007/712, in G.U.U.E. L 339
del 21.12.2007 (sulla competenza esclusiva della Comunità europea a concludere
la Convenzione cfr. il parere della Corte di giustizia, n. 1/03 del 7.2.2006, in Rac-
colta, p. I-1145). Per rilievi, di carattere generale, su convenzioni e regolamenti co-
munitari, S.M. CARBONE, Il nuovo spazio giudiziario europeo dalla Convenzione di
Bruxelles al Regolamento CE 44/2001, 4a ed. Torino, 2002, p. 6 ss.; più recente-
mente, dello stesso, Giurisdizione ed efficacia delle decisioni in materia civile e com-
merciale nello spazio giudiziario europeo: dalla convenzione di Bruxelles al regola-
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Il profilo dell’operatività dell’ordine pubblico o, per mutua-
re un’espressione della Convenzione (art. 10) cui si ispira un cer-
to orientamento che ne mitiga il rigore, della ‘‘incompatibilità
manifesta’’ della sentenza, ovvero della norma straniera applica-
bile (12), merita particolare attenzione. Non solo perché anche il
regolamento comunitario ricordato così qualifica e limita il rife-
rimento all’ordine pubblico (art. 23 del regolamento n. 2201),
confermando un orientamento che valorizza l’omogeneità dei
valori essenziali propri dei Paesi europei (13), ma anche per la
discussione suscitata dal tema dell’applicazione di una legge che
prevede motivi di divorzio diversi da quelli propri della legge
italiana, e da quello, analogo, del riconoscimento di sentenze di
divorzio fondate su cause diverse. Temi che riguardano, in parti-
colare, la necessità (o non) di perfetta corrispondenza fra motivi
o cause, e quindi l’operatività dell’ordine pubblico in tutti i casi
in cui tale corrispondenza non sussista (14). Talora, invero, il li-
mite dell’ordine pubblico è stato ritenuto operare diversamente
qualora il divorzio riguardasse cittadini italiani o stranieri, impe-

mento (CE) n. 44/2001, in S.M. CARBONE, M. FRIGO, L. FUMAGALLI, Diritto, cit.,
p. 3 ss. (e ivi, p. XIII ss. Premessa cit.); F.P. MANSI, Il giudice italiano e le contro-
versie europee, Milano, 2004, XIX, pp. 1 ss.; F. SALERNO, Il diritto processuale civi-
le internazionale comunitario e le garanzie processuali fondamentali, in P. PICONE (a
cura di), Diritto, cit., p. 95 ss.

(12) Cfr. Cass. 24 novembre 1989, n. 5074, in Riv. dir. int. priv. proc.,
1991, p. 155; Cass. 17.4.1991, n. 4104, ibidem, 1992, p. 376.

(13) Per alcuni rilievi in proposito si permette rinviare al nostro Riconosci-
mento di sentenza straniera e ‘‘ordine pubblico europeo’’, in Riv. dir. int. priv. proc.,
2003, p. 659 ss.; cfr. pure R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 173.

(14) Cfr. per alcune indicazioni Cass. 14.5.1975, n. 1859, in Riv. dir. int.
priv. proc., 1976, p. 142; 9.1.1976, n. 44, in Riv. dir. int., 1978, p. 105; 21.5.1988,
3537, in Riv. dir. int. priv. proc., 1990, p. 96; Cass. 28.5.2004, n. 10378, in Riv. dir.
int. priv. proc., 2005, p. 129; App. Milano, 1.9.2005, ibidem, 2006, p. 452; Cass.
25.7.2006, n. 16978, ibidem, 2006, p. 432. Si vedano inoltre le sentenze di merito
ricordate alla nota 17. Sulla diversa operatività del limite dell’ordine pubblico
quando si tratti di riconoscere una sentenza, rispetto all’applicazione di una legge,
nel primo caso dovendosi aver riguardo soltanto agli effetti della sentenza (limite
meno rigoroso e affievolito), anziché alle norme applicate e alle motivazioni della
sentenza straniera, cfr. fra gli altri E. VITTA, F. MOSCONI, Corso, cit., p. 168 ss., e
con riferimento alla riforma F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto internazionale pri-
vato, cit., pp. 216, 247 ss.; in giurisprudenza, fra le altre, Cass. 27.4.1968, n. 1317,
in Foro it., 1968, I, 1416, e per un’ampia disamina S.M. CARBONE, P. IVALDI, Le-
zioni di diritto internazionale privato, Padova, 2000, p. 47 ss.
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dendo l’applicazione o il riconoscimento soltanto nel primo ca-
so (15), ovvero fosse stata applicata dal giudice straniero la legge
del Paese ove era stata proposta la domanda anziché la legge ri-
chiamabile secondo le norme di d.i.p. (16).

L’indirizzo più coerente con la valutazione dell’ordine pub-
blico ‘‘caso per caso’’, non già in via astratta, è quello che, facen-
do propria la ratio ispiratrice della legge introduttiva del divor-
zio e delle modifiche successive (di cui si dirà poco oltre), e te-
nendo conto, quindi, dell’evoluzione in linea generale dell’istitu-
to, ritiene applicabile la legge o riconoscibile il divorzio straniero
che pone fine ad una situazione di fallimento irrimediabile della
vita matrimoniale, ad una dissoluzione irreversibile del vincolo,
all’impossibilità di ricostruire il consorzio coniugale.

La concezione di divorzio-rimedio, che si è andata affer-
mando nel corso del tempo, non impedisce l’applicazione di leg-
ge o il riconoscimento di divorzio straniero qualora, pur non es-
sendovi corrispondenza (nei termini prima ricordati) fra le ra-
gioni e situazioni ‘‘straniere’’ e quelle ‘‘italiane’’, venga riscontra-
ta una sostanziale analogia e rispondenza. La disgregazione irre-
versibile del vincolo matrimoniale, purché siano state rispettate,
nell’ordinamento straniero, le essenziali garanzie processuali,
consente il riconoscimento di un divorzio per mutuo consenso
(quanto meno dopo la modifica legislativa introdotta dalla legge
6.3.1987, n. 74 che ammette la c.d. domanda congiunta di divor-
zio), ma non di una sentenza pronunciata in base ad una proce-
dura del tutto simile a quella del processo monitorio. Se è dub-
bio il riconoscimento di sentenza priva di motivazione, è certa-
mente da escludere il riconoscimento o l’applicazione di leggi
che ammettano il ripudio unilaterale della moglie da parte del
marito, o comunque di leggi fondate sulla diversa condizione di
marito e moglie e non permettano a questa di opporsi alla do-
manda di divorzio del marito (17).

(15) Cfr. Cass. 24.11.1989, n. 5074, in Riv. dir. int. priv. proc., 1991, p. 155;
sull’ipotesi di divorzio fra cittadini italiani Cass. n. 10378, cit.; App. Milano
1.9.2005, cit.

(16) Cfr. Cass. 9.1.1976, n. 44 cit. e quanto si è prima ricordato in ordine
all’applicazione della Convenzione dell’Aja, nonché alla riserva espressa dal nostro
Paese ex art. 19.

(17) Nella giurisprudenza, soprattutto di merito, si ricorda sotto quest’ulti-
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2. Le modifiche introdotte dalla legge n. 74/87 in ordine
sia alla legge applicabile nell’ipotesi in cui la norma straniera ri-
chiamata non preveda il divorzio, sia alla competenza ovvero, se-
condo un certo orientamento, alla giurisdizione, meritano alcune
considerazioni: rilevanti, in particolare, per meglio comprendere
la successiva disciplina prevista dalla legge di riforma del sistema
di diritto internazionale privato.

2.1. La legge n. 74 era stata preceduta dalla sentenza della
Corte costituzionale 26 febbraio 1987, n. 71 (18) che dichiarò

mo profilo App. Milano, 17.12.1991, in Riv. dir. int. priv. proc., 1993, p. 109 (con-
traria all’ordine pubblico era l’applicazione dell’art. 1133 cod. civ. iraniano). Sull’i-
potesi di divorzio-sanzione, non propria del nostro ordinamento (ma, per esempio,
di quello francese) cfr. Trib. Bergamo, 13.3.1978, in Riv. dir. int., 1978, p. 809; sul-
l’ipotesi di disgregazione irreversibile del vincolo matrimoniale, e di divorzio per
mutuo consenso, App. Milano, 19.5.1992, in Riv. dir. int. priv. proc., 1992, p. 586
nonché Cass. 18.1.1991, n. 490, ibidem, 1992, p. 309 (con riferimento all’ipotesi di
sentenza straniera, nella specie tedesca, priva di motivazione); Cass. 4104/91 cit.
(in caso di matrimonio fra italiano e straniero, ipotesi su cui pure App. Napoli,
17.1.1997, n. 1332, in Giur. it., 1997, I, 2, 676); Cass. 14.4.1994, n. 3502, in Riv.
dir. int. priv. proc., 1995, p. 387 e App. Milano, 9.1.1998, ibidem, 1999, p. 334 (in
caso di matrimonio fra italiani), nonché App. Milano, 1.9.2005 cit., anche sulla ri-
levanza dell’irrimediabile disfacimento della comunione familiare, su cui cfr. pure
Cass. n. 10378 cit. e Cass. n. 16978 cit. Sulla necessità (e sufficienza) del rispetto
delle garanzie processuali Trib. Roma, 31.5.1980, in Riv. dir. int., 1981, p. 890, ma
sul non riconoscimento di sentenza pronunciata in base a procedura simile a quel-
la monitoria Cass. 17.3.1993, n. 3190, ibidem, 1994, p. 126. Cfr. pure F. CRISTIANI,
In tema di ordine pubblico e delibazione di divorzio consensuale, in Riv. dir. int.
priv. proc., 1990, p. 951; R. CLERICI, Crisi del matrimonio e legge applicabile nell’or-
dinamento italiano, in C. RIMINI (a cura di), Incontri di studio, cit., p. 53 ss. e i ri-
fer. alla nota 4. Quanto all’ipotesi di divorzio in base a delibazione incidentale, in
ordine all’accertamento del fatto ‘‘separazione’’, di una sentenza di divorzio anche
non riconoscibile nel nostro ordinamento, Trib. Potenza, 28.2.1996, in Riv. dir. int.
priv. proc., 1997, p. 189. Sulle questioni relative al riconoscimento di sentenze ec-
clesiastiche di nullità di matrimonio concordatario, in particolare sull’ammissibilità
della dichiarazione di esecutività di una tale sentenza (contrastante con il limite
dell’ordine pubblico in quanto l’esclusione, da parte di un coniuge, di uno dei bo-
na matrimonii non era conosciuto o conoscibile dall’altro coniuge) per il caso in
cui sia il soggetto che ignorava il vizio del consenso a chiederne l’esecutività, cfr.
Cass., I, 28.1.2005, n. 1822 e il commento di L. GAVAZZI, Esclusione di un bonum
matrimonii e delibazione della sentenza ecclesiastica, in Famiglia, persone e succes-
sioni, 2005, p. 202 ss.

(18) Su questa sentenza (di cui, certamente, il legislatore non tenne conto
essendo stata depositata il giorno prima [5 marzo] dell’approvazione della legge) e
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l’illegittimità costituzionale dell’art. 18 disp. prel. nella parte in
cui disponeva l’applicazione della legge nazionale del marito al
tempo della celebrazione del matrimonio qualora i coniugi non
avessero cittadinanza comune. La Corte ritenne che la norma
fosse in contrasto con il principio dell’uguaglianza morale e giu-
ridica fra i coniugi (art. 29, 2o comma Cost.) e, più in generale,
con il principio di uguaglianza davanti alla legge senza distinzio-
ne di sesso (art. 3, 1o comma Cost.). Agli stessi principi si richia-
mò la Corte sia nella sentenza, di poco successiva (10 dicembre
1987, n. 477) che dichiarò l’illegittimità dell’art. 20, 1o comma
disp. prel. sulla legge regolatrice dei rapporti fra genitori e figli
nella parte in cui risolveva il conflitto tra leggi nazionali diverse
dei genitori (noti) dando la prevalenza a quella del padre (quella
della madre veniva richiamata solo nel caso di padre ignoto); sia
in quella, più recente (4 luglio 2006, n. 254) che ha dichiarato
l’illegittimità costituzionale dell’art. 19 disp. prel. sui rapporti
patrimoniali fra coniugi (veniva data prevalenza alla legge nazio-
nale del marito) (19).

La dichiarazione di incostituzionalità (parziale) lasciava in-
soluti vari problemi: quello della legge applicabile, sia al divor-
zio sia alla separazione personale; quello della rilevanza e riferi-
mento all’art. 17 o all’art. 18 disp. prel. (pur sembrando che la
Corte facesse riferimento solo a quest’ultima norma); quello del-
la possibile applicazione del solo art. 17 in via distributiva oppu-
re cumulativa, con conseguenze diverse dato che il divorzio (o
separazione) per via distributiva avrebbe potuto essere pronun-
ciato se la causa era prevista anche da una sola delle leggi nazio-
nali dei coniugi, mentre quello per via cumulativa ne avrebbe ri-
chiesto la previsione in entrambe le leggi (20).

su quella ricordata poco oltre cfr., fra i molti contributi, quelli pubblicati in B. BA-
REL, C. COSTANTINO (a cura di), Norme di conflitto italiane e controllo di costituzio-
nalità, Padova, 1990; P. MENGOZZI, Il diritto internazionale, cit., pp. 10 ss., 110 s.,
nonché i riferimenti alla nota 23.

(19) Le sentenze sono in Riv. dir. int. priv. proc., 1987, p. 297 e 2006, p.
1043. Per riferimenti e commenti cfr. la nota precedente; l’art. 18 restava in vigore
nella parte in cui disponeva l’applicabilità dell’ultima legge nazionale comune ai
coniugi (durante il matrimonio) che, al momento della presa in considerazione
della fattispecie, avessero cittadinanza diversa.

(20) Per l’applicazione in via distributiva cfr. Trib. Roma, 30.5.1987, in Fo-
ro it., 1987, I, 2316; Trib. Catania, 30.11.1995, in Riv. dir. int. priv. proc., 1997, p.
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La soluzione non univoca, in attesa di una riforma, aveva
suggerito criteri di collegamento diversi, per certi profili antici-
patori della legge n. 74 e della riforma di d.i.p. (in vigore dal 1
settembre 2005), essendo stato indicato come criterio la residen-
za comune dei coniugi o, in mancanza, il luogo di celebrazione
del matrimonio (21). In particolare, ritenendo la ratio della legi-
slazione italiana rispondente alla necessità di porre rimedio al
venir meno della comunione di vita spirituale e materiale, non
già (come si è prima ricordato) di sanzionare dei comportamen-
ti, senza attribuzione di specifica rilevanza a motivi determinati,
si era anche ritenuto che la legge sul divorzio fosse di applicazio-
ne necessaria, almeno nell’ipotesi di cittadinanza italiana di un
coniuge (22).

La legge n. 74 (art. 20), introducendo nella legge n. 898/70
l’art. 12-quinquies, recepiva tale orientamento, disponendo che
si applicasse sempre la legislazione italiana, e pertanto fosse pro-
nunciato il divorzio per uno dei motivi dalla stessa contemplati,
qualora la legge nazionale del marito della cittadina italiana non
prevedesse l’istituto del divorzio. Il ricorso all’art. 17 in via cu-
mulativa, ovvero all’art. 18 nel caso di cittadina italiana coniuga-
ta con straniero, non avrebbe consentito la pronuncia di divor-
zio se la lex patriae dello straniero non prevedesse, appunto, tale
istituto. La modifica della legge n. 898 eliminava, dunque, possi-

236; App. Bari, 18.12.2001, in Foro it., 2002, I, 886 (ivi, in nota, ampi riferimenti);
per l’applicazione in via cumulativa App. Milano, 19.9.1975, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1977, p. 383; App. Milano, 4.4.1986, ibidem, 1986, p. 694. Sull’applicazione
dell’art. 18 cfr. Trib. Genova, 31.10.1971, in Dir. fam. pers., 1972, p. 276; Trib. Ro-
ma, 3.4.1973, in Riv. dir. int. priv. proc., 1973, p. 863; Cass. S.U., 8.1.1981, n. 189,
ibidem, 1981, p. 787, Per un’esposizione delle diverse tesi sostenute in dottrina (ri-
corso all’art. 17 ed applicazione congiunta o disgiunta delle due leggi nazionali; ri-
corso all’art. 18) cfr. G. CARELLA, Il divorzio, cit., p. 429 ss.

(21) Per un riferimento alla legge della residenza comune, la residenza es-
sendo un criterio sussidiario contemplato per apolidi e rifugiati dall’art. 29 disp.
prel., cfr. Trib. Catania, 21.9.1988, in Riv. dir. int. priv. proc., 1990, p. 1032. Per un
riferimento alla legge del luogo di celebrazione del matrimonio Trib. Alessandria,
1.2.1993, ibidem, 1994, p. 348 e il commento ivi, p. 303 ss., di I. VIARENGO, In te-
ma di legge regolatrice del divorzio e localizzazione del rapporto matrimoniale.

(22) Cfr. Trib. Milano, 2.2.1977, in Riv. dir. int. priv. proc., 1977, p. 895;
Trib. Milano, 6.7.1978, cit. Si vedano gli autori citt. alla nota 2, in particolare P.
PICONE, Divorzio straniero, cit., pp. 7 ss., 30; A. GIARDINA, Nullité du mariage, cit.,
pp. 300 ss., 307 s. Per rilievi di carattere generale S.M. CARBONE, P. IVALDI, Le-
zioni, cit., p. 77 ss.
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bili discriminazioni fondate sul sesso, nell’ambito del rapporto
coniugale (23). La legge di riforma del d.i.p. (come si dirà poco
oltre) dispone all’art. 31, 2o comma l’applicazione, appunto, del-
la legge italiana qualora gli istituti della separazione e del divor-
zio non siano previsti dalla legge straniera applicabile.

2.2. La legge n. 74 (art. 8) aveva introdotto, già si è accen-
nato, una modifica all’art. 4 legge n. 898 sancendo che l’azione
di divorzio, nel caso di residenza all’estero di entrambi i coniugi,
poteva essere proposta avanti a qualunque tribunale della Re-
pubblica, e che la domanda congiunta poteva essere proposta al
tribunale del luogo di residenza o di domicilio dell’uno o dell’al-
tro coniuge.

Le modifiche sembravano dunque ispirate, come quelle re-
lative alla determinazione della legge applicabile, a un regime di
favor per la pronuncia di divorzio. A maggior ragione se si con-
viene che l’art. 4 non si limitasse a prevedere dei criteri di com-
petenza, bensì di giurisdizione. Accettando la prima tesi (compe-
tenza), la giurisdizione poteva essere affermata in base all’art. 4
cod. proc. civ. (che riguardava la giurisdizione) e pertanto nelle
ipotesi sia di convenuto cittadino italiano, sia di convenuto stra-
niero residente o domiciliato in Italia o che avesse accettato la
giurisdizione italiana (art. 4, n. 1 cod. proc. civ.) (24). Si è anche
ritenuto (sempre nel quadro della tesi della competenza) che la

(23) Osserva T. BALLARINO, Diritto, cit., p. 437, che l’art. 12-quinquies non
avrebbe imposto l’applicazione necessaria delle norme italiane sul divorzio, quanto
piuttosto il riconoscimento di un diritto fondamentale della cittadina italiana ad
ottenere il divorzio, alla quale sarebbe altrimenti negato se si fosse applicata la leg-
ge del marito straniero. Il riferimento di detta norma alla legge nazionale del mari-
to è peraltro contraddittorio con la pronuncia della Corte cost. n. 71/87 prima ri-
cordata. Sulla norma in questione si vedano i rilievi di G. GAJA, Divorzio per indi-
vorziabilità secondo leggi straniere, in Riv. dir. int., 1987, p. 352 ss.; A. GIARDINA,
La Corte costituzionale ed i rapporti personali tra coniugi nel diritto internazionale
privato, in Riv. dir. int. priv. proc., 1987, p. 209 ss.

(24) Sulla competenza e giurisdizione in materia di divorzio, prima e dopo
la riforma di d.i.p., si vedano, fra i molti contributi, quelli di G. CARELLA, A. DAVÌ,
P. PICONE, R. PISILLO MAZZESCHI, V. STARACE citt. alla nota 2; R. BARATTA, Sepa-
razione, cit., p. 1550 ss. e Scioglimento, cit., p. 71 ss.; F. TOMMASEO, La disciplina
processuale del divorzio, in G. BONILINI, F. TOMMASEO (a cura di), Lo scioglimento
del matrimonio, 2a ed., Milano, 2004, p. 304 ss. Per un esclusivo riferimento all’art.
4, n. 1 in materia di separazione cfr., fra le altre, Cass. S.U., 11.4.1990, n. 3069, in
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giurisdizione potesse sussistere in quanto i provvedimenti caute-
lari richiesti erano da eseguire in Italia (art. 4, n. 3 cod. proc.
civ.) (25) e in quanto il coniuge, non residente né domiciliato in
Italia, appartenesse ad uno Stato che, a condizione di reciproci-
tà, consentisse ad un proprio cittadino di agire in giudizio con-
tro un cittadino italiano (art. 4, n. 4 cod. proc. civ.) (26).

Secondo un diverso orientamento l’art. 4 sarebbe norma di
giurisdizione, di guisa che il divorzio sarebbe pronunciabile an-
che quando il coniuge straniero convenuto non sia residente o
domiciliato in Italia, ma lo sia il coniuge italiano ricorrente; l’art.
4 dispone che la domanda va proposta al tribunale del luogo in
cui il coniuge convenuto ha residenza o domicilio, oppure, in ca-
so di irreperibilità o di residenza all’estero, al tribunale del luogo
di residenza o domicilio del ricorrente. La legge n. 74 ha aggiun-
to, al criterio della residenza, quello del domicilio (sia per conve-
nuto, sia per ricorrente); una modifica successiva (art. 2.3-bis de-
creto legge 14 marzo 2005, n. 35 conv. in legge 14 maggio 2005,

Riv. dir. int. priv. proc., 1991, p. 748 ss. Sulla disciplina introdotta dalla riforma
cfr. par. 7.

(25) Cfr. sull’ipotesi di emanazione di provvedimenti temporanei ed ur-
genti nell’ambito di cause di separazione e divorzio Trib. Milano, 17.7.1972, in
Riv. dir. int. priv. proc., 1973, p. 149; Trib. Genova, 28.7.1982, in Dir. fam. pers.,
1982, p. 1346; App. Milano, 8.10.1982, in Riv. dir. int. priv. proc., 1984, p. 311. In
dottrina, in particolare, P. PICONE, I provvedimenti temporanei e urgenti in penden-
za di separazione e di divorzio nel diritto internazionale privato e processuale italia-
no, in Riv. dir. int., 1994, p. 333 ss. (anche in Studi, cit., p. 369 ss.). In tema, con
riferimento al reg. 1347/2000, F. ZICCARDI, I provvedimenti di natura cautelare pre-
visti nel regolamento CE n. 1347/2000, in C. RIMINI (a cura di), Incontri di studio,
cit., p. 25 ss.; M.C. BARUFFI, I provvedimenti provvisori o cautelari nel Reg.
1347/2000, c.d. ‘‘Bruxelles II’’, in Int’l Lis, 2003, p. 128 ss. Sulle misure cautelari in
materia di obbligazioni alimentari in relazione al reg. 1347/2000 cfr. Trib. Bruxel-
les, 22.1.2003, in Journal des tribunaux, 2003, p. 665 ss.; Court of Appeal, civil di-
vision, 4.2.2003, in Riv. dir. int. priv. proc., 2003, p. 271 ss. e il commento di M.C.
BARUFFI, Gerarchia tra il Reg. 1347/2000 e la conv. Lussemburgo del 1980 sul rico-
noscimento dei provvedimenti di affidamento e relativi al diritto di visita, in Int’l
Lis, 2005, p. 121 ss.

(26) Sulla reciprocità cfr. in particolare A. DE SANTIS, La giurisdizione ita-
liana in materia matrimoniale e il criterio della reciprocità, in Riv. dir. int priv. proc.,
1990, p. 63 ss. (rifer. ivi); su tale criterio si permette rinviare al nostro Straniero
(condizione giuridica dello), III), Condizione processuale dello straniero, in Enciclo-
pedia giuridica, vol. XXX, Roma, p. 2 s. Per alcuni particolari profili della recipro-
cità cfr. G. COSCIA, Condizione di reciprocità e diritto internazionale privato, in Riv.
dir. int. priv. proc., 2001, p. 557 ss., spec. p. 568.
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n. 80 e modifiche successive) ha confermato i criteri indicati in-
troducendo però come primo criterio generale quello dell’ultima
residenza comune dei coniugi e indicando come secondo, subor-
dinato, quello della residenza o domicilio del convenuto (27).

La legge di riforma del sistema di diritto internazionale pri-
vato (come si dirà in prosieguo) amplia notevolmente la giurisdi-
zione italiana, al punto che l’ipotesi di carenza può definirsi ec-
cezionale. L’art. 3 legge n. 218, secondo cui la giurisdizione ita-
liana sussiste ‘‘anche in base ai criteri stabiliti per la competenza
per territorio’’, fa sì che i criteri ex art. 4 siano, appunto, criteri
di giurisdizione, oltre che di competenza, confermando anche
sotto il profilo ‘‘giurisdizione’’, il favor divortii (28).

II.
La riforma del sistema di diritto internazionale privato

(legge n. 218/95)

3. La legge applicabile in materia di separazione persona-
le e di divorzio, prevista dall’art. 31 della legge di riforma del si-
stema di d.i.p., si conforma ai criteri dettati per la disciplina dei
rapporti personali (art. 29) richiamati peraltro anche nella disci-
plina dei rapporti patrimoniali (art. 30) seppur con qualche pre-
cisazione (come si dirà poco oltre).

La previsione di tali criteri, consistenti nella legge nazionale
comune dei coniugi (al momento della domanda) o, se la cittadi-
nanza è diversa (o le cittadinanza comuni ‘‘straniere’’, come si
dirà, sono plurime), nella legge dello Stato in cui la vita matri-
moniale è prevalentemente localizzata, risponde all’esigenza di
prevedere un regime comune per i rapporti coniugali: sia nei
profili personali, sia in quelli patrimoniali, durante la vita coniu-
gale e in epoca successiva a seguito di separazione o divorzio.

(27) Cfr. sull’art. 4 come norma di giurisdizione App. Roma, 22.4.1985, in
Riv. dir. int. priv. proc., 1986, p. 643; cfr. pure Trib. Gorizia, 22.6.2000, ibidem,
2001, p. 140. Per una precisa critica, soprattutto in relazione alla dilatazione, non
giustificata, dei criteri di giurisdizione dopo la legge n. 74, E. VITTA, F. MOSCONI,
Corso, cit., p. 224. Sulla tendenza a facilitare il ricorso ai tribunali italiani, confer-
mata dalla legge di riforma, T. BALLARINO, Diritto, cit., p. 435.

(28) Si vedano i rilievi nel successivo par. 7.



L’EVOLUZIONE DELLA DISCIPLINA DEL DIVORZIO 751

3.1. Il criterio della cittadinanza, proprio della previgente
disciplina, mantiene un ruolo rilevante, seppur non esclusivo es-
sendo limitato all’ipotesi di cittadinanza comune dei coniugi. Il
criterio del collegamento più prossimo o più intenso con la real-
tà sociale di uno Stato diverso da quello nazionale (Stato di resi-
denza o di domicilio) assume rilievo in via sussidiaria, nel caso
in cui i coniugi, al momento della domanda (di separazione o di-
vorzio) non abbiano la stessa cittadinanza o abbiano più cittadi-
nanze (straniere) comuni.

La necessità di una regolamentazione unitaria del rapporto
viene, insomma, soddisfatta nel privilegiare la cittadinanza o la
prevalente localizzazione della vita matrimoniale, così superando
le difficoltà interpretative ed applicative derivanti, nel passato
(già si è ricordato), da applicazione congiunta o disgiunta delle
leggi nazionali dei coniugi, e rimettendo all’apprezzamento del
giudice la valutazione degli elementi che individuano tale ‘‘loca-
lizzazione’’ (29).

3.2. L’art. 31 sulla legge applicabile alla separazione e al
divorzio presenta alcuni elementi diversi rispetto agli artt. 29-30.

a) In primo luogo viene indicato il ‘‘momento’’ (momento
della domanda) cui deve essere riferita la presenza, e verifica,
della cittadinanza comune, mancando invece tale indicazione nei
rapporti personali e patrimoniali. Per questi rapporti è necessa-
rio che durante la vita coniugale (e pertanto dalla celebrazione
del matrimonio in poi) sia sussistita una legge comune e, se mu-
tata, lo sia per entrambi i coniugi, quella nuova (acquisita) do-

(29) Cfr. sulla rilevanza del criterio della cittadinanza nelle disposizioni ri-
cordate R. CLERICI, Commento art. 29, in Commentario, cit., p. 1055 e Commento
art. 31, in Commentario, cit., p. 1074; cfr. pure le note 5 e 32. Sull’applicazione
congiunta e disgiunta cfr. i riferimenti alla nota 20. Quanto all’esigenza di una re-
golamentazione omogenea della legge applicabile ai rapporti patrimoniali e a quel-
li personali cfr. I. VIARENGO, Autonomia della volontà e rapporti patrimoniali tra
coniugi nel diritto internazionale privato, Padova, 1996, p. 49 ss.; U. VILLANI, I rap-
porti patrimoniali tra i coniugi nel nuovo diritto internazionale privato, in Giust.
civ., II, 1996, p. 449; cfr. anche la nota 39. Sul criterio del collegamento più prossi-
mo si vedano i rilievi, fra gli altri (oltre che dei due autori prima citt., rispettiva-
mente p. 64 ss. e p. 448 ss.), di N. BOSCHIERO, Appunti sulla riforma del sistema
italiano di diritto internazionale privato, Torino, 1996, pp. 42 ss., 59; P. PICONE, La
teoria generale del diritto internazionale privato nella legge italiana di riforma della
materia, in Riv. dir. int., 1996, spec. p. 347 (anche in Studi, cit., p. 427).
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vendo dunque essere comune. Lo stesso riferimento temporale
non è invece precisato per quanto riguarda il criterio sussidiario
(quando le cittadinanze sono diverse) della localizzazione del
centro di gravità della vita familiare: un’interpretazione coerente
con il criterio principale, considerata la rilevanza che assume la
domanda (in particolare ai fini processuali) fa ritenere che il cri-
terio sussidiario vada parimenti verificato al momento della pro-
posizione della stessa (30).

b) In secondo luogo, il criterio del possesso di più cittadi-
nanze comuni non è equiparato, come negli artt. 29 e 30, al pos-
sesso di cittadinanze diverse, di guisa che se i coniugi posseggo-
no, nell’ambito della pluralità delle cittadinanze, la cittadinanza
comune italiana, si applica sicuramente la legge italiana alla se-
parazione e al divorzio. Non si presentano, invero, nella fattispe-
cie le perplessità manifestate con riferimento alla disciplina dei
rapporti personali e patrimoniali, ove il ricorso alla legge dello
Stato in cui la vita matrimoniale è prevalentemente localizzata
opera anche in presenza di più cittadinanze comuni e non sem-
brerebbe tener conto di quanto dispone l’art. 19, 2o comma leg-
ge di riforma che prevede la prevalenza della cittadinanza italia-
na quando la persona possegga più cittadinanze (31).

(30) In tal senso T. BALLARINO, Diritto, cit., p. 438. Ritiene che il criterio,
non diversamente che per gli artt. 29-30, debba essere valutato mediante un’inda-
gine relativa all’intero periodo del matrimonio, R. CLERICI, Commento art. 31, cit.,
p. 1074.

(31) La tesi della prevalenza, coerente con la ratio dell’art. 19, ha come
conseguenza che l’ipotesi di coniugi con più cittadinanze comuni, contemplata da-
gli artt. 29-30, si riferisce a coniugi con più cittadinanze straniere comuni, poiché
se i coniugi sono cittadini italiani (oltre che in possesso di altra o altre cittadinanze
straniere comuni) la persona-coniuge è, in primo luogo, italiana (è ‘‘anche’’ stra-
niera) di guisa che si è in presenza di due persone-coniugi alle quali si applica la
legge italiana in quanto legge nazionale comune. Se si ritenesse non operante l’art.
19, 2o comma in materia di rapporti personali e patrimoniali fra coniugi, sottoli-
neando la specialità di detta materia, si potrebbe tuttavia determinare la conse-
guenza che, mentre ai coniugi di (sola) cittadinanza comune italiana la cui vita co-
niugale sia prevalentemente localizzata in un Paese straniero, di cui non abbiano la
cittadinanza, si applica la legge italiana, ai coniugi di cittadinanza comune italiana
e di cittadinanza comune straniera, la cui vita coniugale sia prevalentemente loca-
lizzata in un Paese di cui non abbiano la cittadinanza, si applicherebbe la legge di
detto Paese. I coniugi, a parità di condizioni (cittadinanza comune italiana e lega-
me con il Paese ove si svolge la vita coniugale) si vedrebbero applicate due leggi
diverse: italiana nel primo caso, straniera nel secondo (l’applicazione della legge
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c) In terzo luogo, soltanto per i rapporti patrimoniali è pre-
visto il ricorso alla legge scelta dai coniugi, in virtù di convenzio-
ne scritta, che può essere o la legge dello Stato di cui almeno un
coniuge è cittadino o quella dello Stato ove almeno un coniuge
risiede (art. 30,1o comma). La legge regolatrice dei rapporti pa-
trimoniali, prima e dopo la separazione o il divorzio, può dun-
que essere diversa, il criterio della volontà delle parti derogando
a quell’uniformità o continuità di soluzioni cui si è accenna-
to (32).

4. Al fine dell’individuazione della legge applicabile si de-
ve tener conto, ai sensi dell’art. 13 legge di riforma, del funzio-
namento del meccanismo del rinvio.

4.1. La legge straniera comune ai coniugi residenti o do-
miciliati in Italia potrebbe comportare un ‘‘rinvio indietro’’ al-
l’ordinamento italiano se prevede, quale criterio di collegamen-
to, la residenza o il domicilio dei coniugi. In tal caso alla cittadi-
nanza comune straniera si sostituirebbe un criterio che, verosi-
milmente, coinciderebbe con la realtà sociale in cui i coniugi so-
no più intensamente inseriti.

La legge straniera che rinviasse alla legge di altro Stato che

comune italiana non solo per la separazione e il divorzio, ma anche per i rapporti
personali e patrimoniali, risponderebbe peraltro all’esigenza di quel regime comu-
ne che, come si è prima ricordato nel testo, è ratio ispiratrice delle norme in mate-
ria). A diversa soluzione si perverrebbe se la legge privilegiasse, pur in presenza di
cittadinanza comune italiana, il collegamento ovvero l’attacco sociale con un deter-
minato Stato. Per rilievi in proposito, e la diversità di tesi sostenute, S. BARIATTI,
La disciplina giuridica della cittadinanza italiana, II, Legge 5 febbraio 1992, n. 91,
Milano, 1996, p. 66 s.; R. CLERICI, Commento art. 19, in Commentario, cit., p. 1004
ss. e Commento art. 29, cit., p. 1056. Sulle conseguenze della formulazione dell’art.
19, e per rilievi di carattere più generale, A. DAVÌ, Le questioni generali del diritto
internazionale privato nel progetto di riforma, in G. GAJA (a cura di), La riforma del
diritto internazionale privato e processuale, Milano, 1994, p. 92 ss.; P. PICONE, I
metodi di coordinamento tra ordinamenti nel progetto di riforma del diritto interna-
zionale privato italiano, ibidem, pp. 185, 201 ss.; cfr. anche la nota 5.

(32) Per alcuni rilievi in proposito cfr. A. DAVÌ, Le questioni generali, cit.,
p. 95; R. CLERICI, Commento art. 31, cit., p. 1075 nonché i riferimenti alla nota 29.
Su alcuni profili posti dall’interpretazione e applicazione dell’art. 31, Trib. Bolo-
gna, 16.12.2002, in Familia, 2004, p. 637; Trib. Pordenone, 14.12.2005, in Riv. dir.
int. priv. proc., 2005, p. 181.
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accetti il rinvio (la legge straniera, per esempio, rinvia alla legge
del domicilio e la legge dello Stato ove i coniugi sono domiciliati
prevede come criterio di collegamento il domicilio, che viene,
così, ‘‘accettato’’) potrebbe determinare un problema di valuta-
zione sotto il profilo dell’ordine pubblico (art. 16 legge di rifor-
ma) qualora la norma di conflitto straniera, individuata in virtù
del ‘‘rinvio altrove’’, discrimini la posizione della moglie rispetto
a quella del marito. La norma materiale straniera, confliggente
con il nostro ordinamento, non sarebbe dunque applicabile ex
art. 16, di guisa che, in mancanza di altri criteri di collegamento,
troverebbe applicazione la legge italiana.

4.2. Premesso che il meccanismo del rinvio opera anche
nel caso in cui la legge straniera applicabile è quella del luogo
ove la vita matrimoniale è localizzata, si sottolinea che è comun-
que la lex fori ad imporsi quando la legge straniera applicabile,
individuata, perciò, attraverso il rinvio, non prevede la separa-
zione e il divorzio. Si tratta di ipotesi diversa rispetto a quella in
cui opera il limite dell’ordine pubblico, ma la conseguenza (ap-
plicazione della legge italiana) è la stessa (33). La prevalenza del-

(33) Per alcuni rilievi specifici, nella materia considerata, circa l’operare
della tecnica del rinvio e del limite dell’ordine pubblico cfr. F. MOSCONI, Com-
mento art. 13 e Commento art. 16, in Commentario, cit., pp. 959 s., 983 ss., ove si
sottolineano le conseguenze di un rinvio indietro all’ordinamento italiano o di un
rinvio oltre, accettato, all’ordinamento di un Paese straniero quando la norma di
conflitto applicabile sottoponga i rapporti fra coniugi alla legge dello Stato di cui il
marito è, o era al momento del matrimonio, cittadino. In tal caso il giudice italiano
si troverebbe a dover applicare una norma di conflitto identica a quell’art. 18 rico-
nosciuto illegittimo dalla Corte cost., sentenza n. 71/87 cit., in quanto contrastante
con il principio di uguaglianza fra i coniugi. Non potendo la Corte costituzionale
giudicare sulla legge di uno Stato straniero, la clausola di ordine pubblico dovreb-
be essere destinata a funzionare non solo con riferimento alla norma materiale
straniera, cioè quando la norma di conflitto abbia già svolto il suo compito di con-
durre all’individuazione del diritto straniero da applicare, ma anche con riferimen-
to alla norma stessa di conflitto straniera, avendo riguardo agli ‘‘effetti’’ (come
prevede espressamente l’art. 16, 1o comma) cui condurrebbe la legge straniera, se
applicata. L’effetto dell’applicazione della norma di conflitto sarebbe, infatti, con-
trario all’ordine pubblico. Sull’applicazione del principio del rinvio si vedano, fra i
molti contributi, T. BALLARINO, Diritto, cit., p. 255 ss. e Manuale, cit., p. 64 ss.; N.
BOSCHIERO, Appunti, cit., p. 175 ss.; F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto interna-
zionale privato e processuale. Parte generale, cit., p. 163 ss.; P. PICONE, La teoria,
cit., pp. 292 ss., 309 ss, F. MUNARI, Commento art. 13, in Commentario legge 218,



L’EVOLUZIONE DELLA DISCIPLINA DEL DIVORZIO 755

la lex fori, presente in vari ordinamenti (34) ed accolta nel no-
stro in virtù dell’art. 12-quinquies della legge n. 74/87, risponde
oltre che ad esigenze di carattere pratico, alla necessità di assicu-
rare ai cittadini italiani la possibilità di sciogliere il matrimonio
anche se non prevista in ordinamenti stranieri.

L’art. 31, norma di conflitto che risponde all’esigenza di ga-
rantire l’armonia interna e il rispetto dei caratteri fondamentali
del nostro ordinamento (35), presenta un campo di applicazione
più vasto, poiché non distinguendo fra coniuge italiano e coniu-
ge straniero, garantisce invero un ‘‘diritto al divorzio’’ (e alla se-
parazione) a chiunque, a prescindere dalla cittadinanza, così
consentendo il divorzio non solo al cittadino italiano coniuge di
cittadino straniero (ai sensi dell’art. 12-quinquies, precisamente,
alla cittadina italiana coniuge di straniero), ma anche a coniugi
stranieri la legge nazionale dei quali non lo preveda.

Tale regime di favore sembra tuttavia incontrare un limite,
seppur attenuato dalla ratio del regime stesso, nei casi in cui il
divorzio (o la separazione) pur previsto nell’ordinamento stra-
niero, sia subordinato a determinate condizioni. L’art. 31 non
consentirebbe la pronuncia di divorzio (o separazione), in base
alla legge italiana anche se l’istituto, disciplinato nella lex causae,
sia subordinato a condizioni che non permettano la pronuncia
nel caso specifico (36). La norma materiale straniera potrebbe

cit., p. 1018 ss.; nella materia specifica, anche con riferimento al problema dell’ac-
certamento della legge straniera applicabile e della sua interpretazione, ex artt. 14,
15 legge di riforma, R. CLERICI, Crisi del matrimonio, cit., p. 52 s.

(34) Cfr. l’art. 17 EGBGB, l’art. 61 legge federale svizzera sul d.i.p., l’art.
310 Code Civil francese, ma anche il par. 20 della legge austriaca di d.i.p. Sul ri-
corso alla lex fori, ovvero al diritto materiale italiano, come ultima ratio o deroga
alle norme di conflitto (previsto nell’art. 16, 2o comma, ma anche nell’art. 14, 2o

comma, sulla mancata conoscenza della norma straniera richiamata), quale espres-
sione dell’apertura del nostro ordinamento verso l’esterno, cfr. F. MOSCONI, Com-
mento art. 16, cit., p. 985 s. Sulla maggiore liberalità dell’art. 31 rispetto a norme
analoghe straniere P. PICONE, I metodi, cit., p. 225; cfr. pure, sull’ampiezza della
norma, i rilievi successivi nel testo.

(35) In questi termini F. MOSCONI, Commento art. 16, cit., p. 986.
(36) L’art. 61 della legge federale svizzera sul d.i.p. prevede, in linea di

principio, l’applicazione della legge svizzera, salva l’applicazione della legge nazio-
nale comune dei coniugi se entrambi stranieri ed uno soltanto è domiciliato in
Svizzera: anche in tal caso, tuttavia, prevale la legge svizzera qualora quella stranie-
ra non permetta il divorzio o, comunque, lo subordini a condizioni particolarmen-
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trovare applicazione senza incontrare, per il solo fatto della di-
versità della disciplina sostanziale, il limite dell’ordine pubblico:
la previsione di condizioni, insomma, non giustificherebbe di
per sé l’applicazione della lex fori, salvo che le condizioni siano
talmente gravose da trasformarsi in impedimento. Assunta come
esempio l’ipotesi del ripudio previsto dalla legge straniera, poi-
ché è possibile distinguere il ripudio unilaterale o connotato da
caratteri extragiudiziali, da quello consensuale o giudiziario, sol-
tanto nel primo caso il limite dell’ordine pubblico impedirebbe
l’applicazione della legge straniera (o il riconoscimento di sen-
tenza straniera) (37).

È utile ricordare che l’art. 3, n. 2 lett. e) legge n. 898, non
abrogato dalla legge n. 218/95, prescinde dalle valutazioni di or-
dine pubblico in relazione alla legge straniera applicata e alla ri-
conoscibilità della sentenza straniera che abbia pronunciato lo
scioglimento del matrimonio, ovvero in relazione al nuovo ma-
trimonio contratto dallo straniero, la legge del quale consenta la
poligamia. Il coniuge ‘‘ripudiato’’, o che continui ad essere vin-
colato malgrado il nuovo matrimonio dell’altro coniuge, è legitti-
mato a chiedere il divorzio, la norma in questione prescindendo
dal sistema di diritto internazionale privato e di riconoscimento
delle sentenze straniere (38).

5. La legge applicabile ex art. 31 disciplina sia le condizio-
ni e i presupposti, e pertanto i motivi, i soggetti legittimati, i ter-

te severe (un coniuge deve essere, comunque, svizzero, o meglio, ‘‘anche’’ svizzero,
ovvero deve risiedere in Svizzera da almeno due anni).

(37) Cfr. App. Milano, 14.12.1965, in Riv. dir. int. priv. proc., 1966, p. 382;
Cass. 5.12.1969, n. 3881, ibidem, 1970, p. 868; App. Milano, 17.12.1991. ibidem,
1993, p. 109; Trib. Milano, 24.3.1994, ibidem, 1994, p. 853. Sul riconoscimento del
ripudio ebraico (‘‘get’’), per mancanza del carattere unilaterale, App. Firenze,
20.7.1976, ibidem, 1977, p. 107. Cfr. pure i riferimenti alle note 4, 6, 17, 84.

(38) Cfr. sulla norma in questione quanto si è detto in precedenza, parr. 1
e 2, e i rilievi di A. FRENI VADALÀ, Commento art. 3 n. 2 lett. e, in G. CIAN, G. OP-
PO, A. TRABUCCHI, Commentario, cit., vol. VI, t. 1, p. 177 ss.; R. CLERICI, Divorzio
straniero come motivo di divorzio, in Il diritto di famiglia. I. Famiglia e matrimonio
(Trattato diretto da G. BONILINI, G. CATTANEO, continuato da G. BONILINI), t. II,
Torino, 2007, 2a ed., p. 687 ss. In senso critico, a favore dell’abolizione della nor-
ma, E. QUADRI, Le persistenti perplessità in tema di divorzio estero come causa di di-
vorzio italiano, in Foro it., 1991, I, 2525 ss.
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mini da osservare; sia le conseguenze, e pertanto i diritti e dove-
ri, personali e patrimoniali (assistenza e contribuzione ai bisogni
della famiglia).

Se qualche dubbio si pone in ordine ai rapporti patrimonia-
li (all’art. 30 sono riconducibili le questioni relative alla separa-
zione dei beni formanti oggetto della comunione fra coniugi, al-
l’assetto patrimoniale finale dei rapporti), si ritiene applicabile la
legge individuata ai sensi dell’art. 31 per quanto attiene agli ob-
blighi di mantenimento, in quanto scaturiscano direttamente dal
divorzio o separazione (39), nonché agli obblighi alimentari, poi-
ché così prevede l’art. 8 della Convenzione dell’Aja del 2 ottobre
1973 sulla legge applicabile agli obblighi alimentari (1. ratifica
ed esecuzione del 24 ottobre 1980, n. 745 ed applicabile ‘‘in
ogni caso’’ ai sensi dell’art. 45 legge di riforma), che dichiara ap-
plicabile la legge in base a cui il divorzio o la separazione sono
stati pronunciati (40).

(39) Per alcuni rilievi sui rapporti patrimoniali nella previgente disciplina
cfr. B. BAREL, Commento art. 19 disp. prel cod. civ., in G. CIAN, G. OPPO, A. TRA-
BUCCHI, Commentario, cit., I, p. 179 ss.; L. GAROFALO, I rapporti patrimoniali fra
coniugi nel diritto internazionale privato, 2a ed., Torino, 1997, pp. 103, 145 ss. Sul-
l’esigenza, e i criteri di riforma dell’art. 19 disp. prel., I. VIARENGO, Autonomia,
cit., p. 10 ss.; U. VILLANI, I rapporti, cit., p. 445 ss.; sull’art. 30 legge di riforma cfr.
i commenti di G. CONETTI, in Commentario legge 218, cit., p. 1176 ss.; R. CLERICI,
in Commentario, cit., p. 157 ss. Sull’applicazione in via analogica dell’art. 18 disp.
prel. a seguito della pronuncia di illegittimità costituzionale dell’art. 19, Cass.
24.1.2007, n. 1609, in Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p. 1108. Per alcune indicazioni
sulla definizione di regime patrimoniale, con riferimento a ‘‘Bruxelles I’’ e a ‘‘Bru-
xelles II’’, A. BONOMI, Il regolamento, cit., p. 397 s.; sul tema S. BARIATTI, I. VIA-
RENGO, I rapporti patrimoniali fra coniugi nel diritto internazionale privato comuni-
tario, in Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p. 603 ss.; A. COLLETTI, Permeabilità dell’or-
dinamento ed ordine pubblico nei rapporti patrimoniali fra coniugi, in L. RUGGERI

(a cura di), I rapporti, cit., p. 17 ss.
(40) Sull’art. 45 e l’applicabilità dell’art. 8 della Convenzione cfr. i rilievi di

C. HONORATI, Commento art. 45, in Commentario, cit., p. 1127 ss. (rifer. ivi); M.
BARUFFI, Commento art. 45, in Commentario legge 218, cit., p. 1273 ss. Sull’identi-
tà della legge applicabile al divorzio e alle obbligazioni alimentari fra coniugi e di-
vorziati, in riferimento all’art. 8, si vedano i rilievi di C. BISCARETTI DI RUFFIA, Le
obbligazioni alimentari nel diritto internazionale privato, Padova, 1989, spec. p. 174
ss.; G. BADIALI, La disciplina convenzionale degli obblighi alimentari, Napoli, 1994,
p. 92 ss. Su alcuni profili interpretativi posti dalla Convenzione, P. PICONE, Misure
provvisorie in materia familiare e diritto internazionale privato, in Riv. dir. int.,
1995, p. 36 ss. Per alcune indicazioni sull’applicabilità alla materia alimentare di
convenzioni e regolamenti comunitari (44/2001, 1347/2000) cfr. A. DAVÌ, Il dirit-
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Lo ‘‘statuto’’ del divorzio, si è peraltro osservato, tende ad
espandersi progressivamente e quindi a regolare tutti (o quasi)
gli aspetti oggetto dell’accordo fra i coniugi o del provvedimen-
to del giudice che pronuncia il divorzio (41).

A tale statuto si riconduce l’assegnazione della dimora fami-
liare, il godimento dei mobili di proprietà comune, l’utilizzazio-
ne del nome dell’ex coniuge (in particolare del nome del marito

to, cit., p. 866 ss.; A. BONOMI, Il regolamento, cit., p. 307; R. BARATTA, Scioglimen-
to, cit., p. 175 s.; P. DE CESARI, Diritto, cit., p. 136 (che osserva, in nota, come le
norme della Convenzione dell’Aja del 1973 dovrebbero trovare comunque appli-
cazione quando risultino, in concreto, più favorevoli di quelle previste dagli stru-
menti comunitari). Il regolamento n. 2201 non trova applicazione in materia ali-
mentare, applicandosi l’art. 5, n. 2 del regolamento n. 44: cfr. in particolare l’art. 1,
par. 3 regolamento n. 2201, nonché l’undicesimo considerando, che peraltro preci-
sa che i giudici competenti ai sensi di detto regolamento sono, in genere, compe-
tenti a statuire in materia di obbligazioni alimentari. Un’espressa modifica al rego-
lamento n. 44/2001 era prevista, sul punto specifico, nella proposta di regolamen-
to (art. 70, COM [2002] 222 del 17.5.2002, in G.U.C.E. C 203 E del 27.8.2002);
tale proposta accorpava una precedente proposta della Commissione di modifica
del regolamento n. 1347/2000 (COM [2001] 505 del 27.1.2001) e un’iniziativa
della Francia in vista dell’adozione di un regolamento in materia di diritto di visi-
ta, in G.U.C.E. C 234 del 15.8.2000), poi divenute il regolamento n. 2201, ma nella
versione definitiva la modifica venne soppressa. Sulla non applicabilità dell’esten-
sione della giurisdizione esistente in materia di divorzio, per il caso di domanda di
revisione relativa agli obblighi alimentari (ancora con riferimento all’art. 5, n. 2
della Convenzione di Bruxelles del 1968), cfr. Cass. [ord.], S.U., 24.7.2003, n.
11526, in Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 678. Sui profili indicati, e i problemi di
coordinamento, cfr. il Libro verde della Commissione europea sulle Obbligazioni
alimentari, COM (2004) 254 del 15.4.2004 (su cui i rilievi di P. DE CESARI, Diritto,
cit., p. 251 ss.); la proposta di regolamento relativo alla competenza, alla legge ap-
plicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni, e alla cooperazione in
materia di obbligazioni alimentari, COM (2005) 649 del 15.12.2005 e la Comuni-
cazione della Commissione di commento alla medesima proposta, COM (2006)
206 del 12.5.2006. Cfr. sul tema I. VIARENGO, Le obbligazioni alimentari nel diritto
internazionale privato comunitario, in S. BARIATTI (a cura di), La famiglia, cit., p.
227 ss.

(41) Si vedano in argomento i rilievi di P. PICONE, I provvedimenti, cit.,
spec. p. 372; sulla sottoposizione, alla legge regolatrice del divorzio, degli aspetti
personali e patrimoniali, considerato lo stretto collegamento con la relativa pro-
nuncia ad essa consequenziali, quali l’affidamento dei figli, l’assegnazione della ca-
sa coniugale, la previsione dell’obbligo di mantenimento posto a carico di un co-
niuge, si vedano (prima della riforma) F. PETRALIA, I rapporti patrimoniali fra co-
niugi divorziati nel diritto internazionale privato, in Riv. dir. int., 1979, p. 31 ss.; G.
CARELLA, Il divorzio, cit., p. 430 ss.; L. GAROFALO, Il divorzio, cit., p. 30 ss. e più
recentemente dello stesso I rapporti, cit., p. 158
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da parte della moglie) in virtù del rinvio, disposto dall’art. 24
legge di riforma disciplinante i diritti della personalità, alla legge
applicabile al rapporto di famiglia quando i diritti in questione
derivino dallo stesso (42).

6. Opinioni diverse sono espresse quanto all’affidamento
dei figli minori.

Da un lato si ritiene applicabile l’art. 31 trattandosi di effet-
ti immediati e conseguenti al divorzio (o separazione), quali l’af-
fidamento stesso, la regolamentazione del diritto di visita e del-
l’assegno di mantenimento, mentre alla legge nazionale del figlio
prevista dall’art. 36 legge di riforma si deve far capo per la disci-
plina dei rapporti personali e patrimoniali (43). Secondo un di-
verso orientamento trova applicazione la Convenzione dell’Aja
del 5 ottobre 1961 sulla competenza delle autorità e sulla legge
applicabile in materia di protezione di minori, dichiarata peral-
tro applicabile ‘‘in ogni caso’’ dall’art. 42 legge di riforma, con la
conseguenza che la legge applicabile è quella della residenza abi-
tuale del minore (o in alcuni casi la sua legge nazionale). Tale
orientamento sarebbe confortato dal non essersi avvalso, il no-
stro Paese, della riserva prevista dall’art. 15 della Convenzione
che consente allo Stato contraente di attribuire la competenza
ad adottare le misure protettive del minore alle autorità interne
chiamate a decidere sulla domanda di separazione o divor-
zio (44).

(42) Sull’art. 24 cfr. A. DI BLASE, Commento art. 24, in Commentario, cit.,
p. 1026 ss. in particolare sulle conseguenze (per le fattispecie concernenti cittadini
italiani) che derivano dalla Convenzione di Monaco di Baviera del 5.9.1980 sulla
legge applicabile ai nomi e cognomi, l. ratifica ed esecuzione 19.11.1984, n. 950 (in
vigore soltanto fra Italia, Paesi Bassi, Portogallo e Spagna: cfr. lo stato delle ratifi-
che in http://www.ciec1.org/ SignatRatifConv.pdf; per alcuni rilievi A. DAVÌ, Il di-
ritto, cit., p. 877.

(43) Cfr. R. CLERICI, Commento art. 31, cit., p. 1075 s. e sull’art. 36 C.
CAMPIGLIO, Commento art. 36, in Commentario, cit., p. 1094 ss.; G. CARELLA,
Commento art. 36, in Commentario legge 218, cit., p. 1196 ss. In senso contrario
all’applicazione dell’art. 31 alle questioni relative all’affidamento dei figli cfr. Trib.
Rovigo, 12.11.2003, in Famiglia e dir., 2004, p. 180 (che ritiene applicabile, l’affi-
damento essendo conseguente a divorzio straniero trascritto in Italia, la Conven-
zione dell’Aja del 1961 sulla protezione dei minori in base al richiamo effettuato
dall’art. 42 legge di riforma) con commento di A. ZANOBETTI PAGNETTI, Divorzio
estero e richieste al giudice italiano dell’affidamento dei figli.

(44) Cfr. A. BONOMI, La convenzione dell’Aja del 1961 sulla protezione dei
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La competenza di emanare ‘‘provvedimenti temporanei ed
urgenti’’ (art. 9 Convenzione), se il minore si trova in Italia, è del

minori: un riesame dopo la ratifica italiana e l’avvio dei lavori di revisione, in Riv.
dir. int. priv. proc., 1995, p. 607, spec. p. 649 (dello stesso Il regolamento, cit., p.
344 ss.) cui si rinvia anche per l’esame dei lavori di revisione della Convenzione
dell’Aja; T. BALLARINO, Diritto, cit., pp. 442 e 468. Per alcuni profili interpretativi
della Convenzione cfr. P. PICONE, Misure provvisorie, cit., p. 31 ss. La ratifica della
Convenzione fu autorizzata con legge 24.10.1980, n. 742, ma rinviata fino all’ema-
nazione di norme di attuazione, adottate con la legge n. 64/1994: sullo stato delle
ratifiche cfr. http://www.hcch.net/ upload/statmtrx_f.pdf. In giurisprudenza, sul-
l’applicabilità della Convenzione ex art. 42, cfr. Cass., S.U., 9.1.2001, n. 1 (con
commento di M. MONTANARI, Giurisdizione e riconoscimento delle decisioni sulla
protezione del minore bipolide tra convenzione dell’Aja del 1961 e diritto comune,
in Riv. dir. int. priv. proc., 2002, p. 99 ss., ivi ampi riferimenti, che si pronuncia an-
che sul riconoscimento delle misure adottate ex art. 7 e sulla competenza del giu-
dice italiano ex art. 9, nonché sulla non applicabilità dell’art. 19, 2o comma legge
di riforma quanto alla prevalenza della legge italiana, essendo rilevante la legge del
Paese con cui il minore presenta il collegamento più stretto o nel cui territorio ha
la residenza abituale; sotto quest’ultimo profilo si ricorda, per la presenza di criteri
diversi, la Convenzione di Lussemburgo del 1980, di cui poco oltre). Sembra op-
portuno ricordare che la (più recente) Convenzione dell’Aja concernente la com-
petenza, la legge applicabile, il riconoscimento, l’esecuzione e la cooperazione in
materia di potestà genitoriale e di misure di protezione dei minori (del 19.10.1996,
in vigore dal 1.1.2002, stato delle ratifiche in http://www.hcch.net/upload/ statmtrx-
_f.pdf) non lo è ancora per tutti i Paesi membri della Comunità europea, e
quindi anche per il nostro: la decisione del Consiglio che ne ha autorizzato la fir-
ma, con alcune prescrizioni circa il riconoscimento ed esecuzione delle decisioni, è
in G.U.U.E. L 48 del 21.2.2003 (l’entrata in vigore è ritardata dal conflitto sorto
fra il Regno Unito e la Spagna circa l’applicazione nel territorio di Gibilterra del
sistema di cooperazione creato dalla Convenzione). Sull’attuazione, a seguito della
legge di ratifica ed esecuzione della Convenzione del 1961 (legge 24.10.1980, n.
742), e della legge 15.1. 1994, n. 64, che ha ratificato altre due convenzioni rile-
vanti in materia, cioè la Convenzione europea di Lussemburgo del 1980 sul rico-
noscimento e l’esecuzione delle decisioni in materia di affidamento, e la Conven-
zione internazionale dell’Aja del 1980 sugli aspetti civili della sottrazione interna-
zionale dei minori, dettando norme di attuazione delle convenzioni stesse (nonché
di quella ‘‘internazionale’’ del 1961 sulla protezione dei minori e di quella ‘‘euro-
pea’’ dell’Aja del 1970 sul rimpatrio dei minori) cfr. G. DOSI, Le convenzioni inter-
nazionali sulla protezione dei minori, in Famiglia e dir., 1997, p. 390 ss. Si ricorda,
in tema, la Convenzione del Consiglio d’Europa del 3.5.2002 sulle relazioni perso-
nali riguardanti i minori, e la proposta di decisione del Consiglio sulla firma da
parte della Comunità europea della predetta Convenzione, COM (2002) 520 del
2.10.2002. In giurisprudenza, sull’applicazione della Convenzione di Lussemburgo
del 1980 e della Convenzione dell’Aja del 1980, in particolare sulla sospensione
della decisione del giudice della separazione o del divorzio (quanto all’affidamento
del minore) in attesa della definizione della procedura di riconsegna, Cass. I,
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presidente del tribunale o del giudice istruttore (ex art. 4, 8o

comma, legge n. 898 e art. 708 cod. proc. civ.). La legge applica-
bile in materia di protezione non è però la lex fori (come si era
sostenuto in epoca anteriore alla riforma, per il nesso, ritenuto
prevalente, con la legge regolatrice del processo, ex art. 27 disp.
prel., poi art. 12 legge di riforma, nonché per la difficoltà di ac-
certare la legge straniera applicabile), ma la legge regolatrice del
divorzio e separazione. Infatti, non solo i provvedimenti in que-
stione hanno funzione anticipatoria rispetto alla sentenza, ma la
vis expansiva dello statuto del divorzio (nonché della separazio-
ne) troverebbe opportunamente una nuova affermazione, unifor-
mando sotto un’unica legge i vari profili dell’istituto (45). La
stessa ratio può determinare il mantenimento di detta legge mal-

15.10.1997, n. 10090, in Famiglia e dir., 1998, p. 137 (con commento di G. CA-
LIENDO); sull’applicazione di dette convenzioni, in generale, Trib. min. Torino,
31.1.1997, in Famiglia e dir., 1997, p. 371 (con commento di M. FRIGESSI DI RAT-
TALMA); Cass. 5.6.1980, n. 5533 e Cass. 23.6.1998, n. 6235, in Riv. dir. int. priv.
proc., 1999, p. 308 e p. 311; sulla natura speciale della Convenzione dell’Aja del
1980, come tale prevalente su altre convenzioni (Aja 1961) e sull’art. 42 legge di ri-
forma, Cass. S.U., 23.2.2001, n. 70, in Riv. dir. int. priv. proc., 2002, p. 139. Quan-
to alle diverse finalità della predetta Convenzione dell’Aja del 1980 (che prescinde
dal provvedimento straniero di affidamento, avendo lo scopo di reintegrare una si-
tuazione di fatto, facendo rientrare il minore nello Stato di residenza) rispetto a
quella di Lussemburgo del 1980 (che mira a facilitare il riconoscimento e l’esecu-
zione dei provvedimenti sull’affidamento dei minori), cfr. Cass. 20.3.1998, n. 2954,
in Riv. dir. int. priv. proc., 1999, p. 74, nonché Cass., 19.12.2003, n. 19544, in Dir.
e Giust., 2004, p. 23 (con nota di G. DOSI); Cass., I, 10.2.2004, n. 2474, in Riv. dir.
int. priv. proc., 2005, p. 810; Cass. 5.5.2006, n. 10374, ibidem, 2007, p. 399; Cass.
28.12.2006, n. 27593, ibidem, 2007, p. 1097. Sui criteri di giurisdizione ai sensi
della Convenzione dell’Aja del 1961 e della Convenzione dell’Aja del 1980, Cass.
25.9.2001, n. 11999, in Riv. dir. int. priv. proc., 2002, p. 430; Cass. n. 1/2001, cit.;
Cass. n. 70/2001, cit. Quanto alla competenza, in applicazione della Convenzione
dell’Aja del 1961, del Tribunale per i minorenni al fine di stabilire una nuova rego-
lamentazione del diritto di visita del coniuge affidatario, Trib. min. Perugia,
10.7.1998, in Famiglia e dir., 2000, p. 65 (con nota di F. DE SCRICCI); Cass., I,
28.1.1999, n. 746, p. 341. Per un’ampia disamina dei problemi evocati si rinvia a
A. CANNONE, L’affidamento dei minori nel diritto internazionale privato, Bari,
2000, pp. 182, 207, 223, 240 ss.; A. DAVÌ, Il diritto, cit., p. 869 ss.; P. DE CESARI,
L’affidamento dei minori: nuovi principi e tendenze, in questo volume, p. 481 ss., e
per i rapporti con il regolamento n. 2201, agli autori citt. alla nota 53. Sui rapporti
fra regolamento n. 2201 e convenzioni che riguardano il diritto di visita e ritorno
del minore, R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 159 ss.

(45) Per un approfondito esame della rilevanza e conseguenza dei provve-
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grado il mutamento dei criteri di collegamento nel tempo, quan-
do, precisamente, sia chiesta la revisione di provvedimenti dopo
la pronuncia della sentenza (art. 9 legge n. 898; art. 156 cod.
civ.). Quanto alla disciplina comunitaria ricordata, la competen-
za ad adottare provvedimenti provvisori e cautelari è prevista
‘‘in casi di urgenza’’ a favore delle autorità giurisdizionali dello
Stato in cui le persone sono presenti o i beni sono situati, anche
se la competenza di merito è dell’autorità di altro Stato (art. 20
regolamento n. 2201) (46).

7. L’esame dei criteri di giurisdizione può essere compiu-
to sotto un duplice profilo: il ‘‘regime comune’’ e quello previsto
dal regolamento n. 2201/2003, oggetto di proposta di modifica.

7.1. La legge di riforma ha significativamente ampliato la
giurisdizione italiana: essa sussiste in tutti i casi previsti nell’art.
3 (1o comma, convenuto domiciliato o residente in Italia; 2o com-
ma, criteri speciali di competenza interna, di cui si dirà poco ol-
tre) e, come prevede espressamente l’art. 32, nei casi in cui uno
dei coniugi è cittadino italiano o il matrimonio è stato celebrato
in Italia (47).

dimenti temporanei ed urgenti si veda P. PICONE, I provvedimenti, cit., spec. p.
367 ss.

(46) Su tale competenza (riferita a persone e beni) che si estende anche al-
le materie non contemplate dai regolamenti, P. DE CESARI, Diritto, cit., p. 150
(con riferimenti, circa l’adottabilità dei provvedimenti ex art. 708, 3o comma cod.
proc. civ. e artt. 4, 8 legge n. 898/1970; della stessa L’affidamento, cit., p. 479 ss.).
L’art. 20 corrisponde all’art. 12 del precedente regolamento n. 1347; cfr pure in
argomento F. ZICCARDI, I provvedimenti, cit., loc. cit.; M. BARUFFI, I provvedimenti,
cit., loc. cit.; R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 182 ss. Sembra opportuno ricordare,
quanto ai rapporti con la Convenzione dell’Aja del 1996, che l’art. 61 del regola-
mento n. 2201 esclude l’applicazione della stessa, a vantaggio del regolamento,
quando il minore ha la residenza abituale nel territorio di uno Stato membro, ma
anche in quello di uno Stato non membro che è parte della Convenzione, se si
tratta di riconoscere ed eseguire una decisione, pronunciata in uno Stato membro,
in altro Stato membro. Sui rapporti fra regolamento e convenzioni che riguardano
il diritto di visita e il ritorno del minore, cfr. R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 159
ss.; M.C. BARUFFI, Il diritto di visita nel diritto internazionale privato e comunitario,
Padova, 2005, p. 156 ss.

(47) Per un esame dei profili generali della giurisdizione italiana nella leg-
ge di riforma cfr. R. LUZZATTO, Commento artt. 3-12, in Commentario, cit., p. 924
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Se già nel passato il cittadino italiano poteva promuovere
l’azione di divorzio avanti al giudice nazionale nei confronti di
cittadino straniero residente o domiciliato in Italia (art. 4, n. 1
cod. proc. civ.) e lo straniero, parimenti, nei confronti del citta-
dino italiano, nel sistema vigente il cittadino può essere sia atto-
re sia convenuto senza alcun limite quanto ai titoli di giurisdizio-
ne.

Le regole di competenza territoriale (che tuttavia divengo-
no, come si è detto, regole di giurisdizione sussistendo ‘‘anche in
base ai criteri stabiliti per le competenze per territorio’’) sono
dettate dall’art. 4 legge n. 898 (e successive modifiche, già ricor-
date), competente essendo il tribunale del luogo dell’ultima resi-
denza comune dei coniugi, e in mancanza il luogo di residenza o
domicilio del convenuto, ovvero del ricorrente in caso di irrepe-
ribilità del convenuto, ovvero qualunque tribunale nazionale in
caso di residenza all’estero di ricorrente e convenuto (48).

La giurisdizione sussiste, dunque, anche in mancanza di ti-
toli di giurisdizione (e competenza) quali la cittadinanza, il do-

ss.; G. BROGGINI, A. DI BLASE, Commento art. 3, in Commentario legge 218, cit.,
pp. 905, 910 ss.; i rilievi di T. BALLARINO, Diritto, cit., p. 105 ss.; N. BOSCHIERO,
Appunti, cit., p. 96 ss.; P. ZICCARDI, Questioni dubbie nella legge di riforma del si-
stema italiano di diritto internazionale privato, in Comunicazioni e Studi, XXI, Mi-
lano, 1997, p. 17 ss.; F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e
processuale. Parte generale, cit., p. 29 ss. Sull’art. 32 i rilievi di R. CLERICI, Commen-
to art. 32, in Commentario, cit., p. 107 ss.; G. CONETTI, Commento art. 32, in Com-
mentario legge 218, cit., p. 1182 ss.; sulla giurisdizione in materia di divorzio T.
BALLARINO, Diritto, cit., p. 435 ss.; F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto internazio-
nale privato e processuale. Parte speciale, Torino, 2006, p. 57 ss. Nel passato si ve-
dano, fra i molti contributi, quelli ricordati alla nota 24. Sull’orientamento della
giurisprudenza cfr. Trib. Catania 30.11.1995, cit.; Cass. S.U., 8.2.2001, n. 46 (sul di-
ritto d’azione garantito allo straniero e all’apolide e sull’irrilevanza dell’art. 19, 1o

comma ai fini della giurisdizione); Cass. S.U., 8.2.2001, n. 47 (sussistenza della giu-
risdizione in virtù della cittadinanza italiana dell’attore e del luogo di celebrazione
del matrimonio; irrilevanza del rinvio ad una legge straniera per determinare la
giurisdizione); Cass. S.U., 20.7.2001, n. 9884 (irrilevanza dell’art. 29, 2o comma per
determinare la giurisdizione; non sussistenza della litispendenza, ex art. 7 legge di
riforma, fra azione di separazione promossa in Italia e di divorzio promossa all’e-
stero; sulla litispendenza cfr. anche Cass. S.U., n. 7299/2002, cit.), in Riv. dir. int.
priv. proc., 2002, p. 137; 2001, p. 1014; 2002, p. 420.

(48) Sul rinvio, in generale, alle norme relative alla competenza per territo-
rio ex art. 3 legge di riforma e sull’ampio ruolo del criterio della cittadinanza italia-
na (nell’ipotesi, di uno qualsiasi dei coniugi) R. LUZZATTO, Commento artt. 3-12,
cit., pp. 931, 935.
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micilio e la residenza, quando il matrimonio è stato celebrato in
Italia: la ‘‘localizzazione’’ della celebrazione è ritenuta sufficien-
te, non senza perplessità quanto all’ampliamento della giurisdi-
zione, a far radicare un giudizio (di divorzio, separazione, nulli-
tà) pur in mancanza dei ‘‘tradizionali’’ criteri (49).

Un ampliamento massimo, ma ben difficile da giustificare
sotto il profilo dell’interesse dello Stato a giudicare, si verifiche-
rebbe se si ritenesse sussistente la giurisdizione anche nell’ipote-
si di mancata residenza o domicilio dei coniugi (art. 4 cit.) ac-
compagnata dalla mancata celebrazione del matrimonio in Italia.
I casi in cui il giudice italiano è privo di giurisdizione sembrano
dunque ridursi a quello di cittadini, entrambi stranieri, che non
abbiano celebrato il matrimonio in Italia e, pure, non siano qui
residenti né domiciliati, dato che la residenza o domicilio, del
convenuto o dell’attore, sono di per sé criteri di giurisdizione
(salvo ritenere comunque prevalente, e sufficiente a radicare la
giurisdizione il solo criterio della residenza di entrambi i coniugi
ex art. 4) (50).

7.2. La giurisdizione, il riconoscimento ed esecuzione del-
le decisioni in materia matrimoniale e di responsabilità genito-

(49) In senso critico, salvo che in riferimento a cause di nullità o annulla-
mento, T. BALLARINO, Diritto, cit., p. 435; F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto in-
ternazionale. Parte speciale, cit., 86 ss. Sul ricorso da parte della legge di riforma
(norme speciali di giurisdizione) a criteri atipici, sconosciuti nel previgente sistema
e relativi ad aspetti e profili del rapporto considerati, normalmente, irrilevanti ai
fini della giurisdizione, cfr. R. LUZZATTO, Commento artt. 3-12, cit., p. 931. Sui cri-
teri di giurisdizione cfr. Trib. Pordenone 14.12.2005, in Riv. dir. int. priv. proc.,
2006, p. 181; Cass. n. 10378/04 cit.; App. Milano, 1.9.2005, cit.

(50) La giurisdizione invero sussiste se: a) l’attore straniero non è residente
o domiciliato in Italia, ma lo è il convenuto straniero; b) l’attore straniero è resi-
dente o domiciliato in Italia, anche se non lo è il convenuto straniero; c) l’attore e
il convenuto, entrambi stranieri e non residenti o domiciliati in Italia, hanno qui
celebrato il matrimonio; d) l’attore è cittadino italiano, anche se non residente o
domiciliato in Italia; e) il convenuto è cittadino italiano, anche se non residente o
domiciliato in Italia. Sull’interpretazione giurisprudenziale ritenuta ‘‘alquanto las-
sista’’ A. BONOMI, Il regolamento, cit., p. 321, ricordando Cass. 9.12.1996, n.
10954, Cass. 27.11.1998, n. 12056, in Riv. dir. int. priv. proc., 1997, p. 519 e 1999,
p. 527; Trib. Catania, 20.12.1999, in Giur. merito, 2000, I, p. 545. Sui titoli di giu-
risdizione nazionali residuali cfr. F. SALERNO, I criteri di giurisdizione, cit., p. 77 ss.
Sulla competenza del giudice italiano nel caso di attore residente in Italia cfr. Cass.
S.U., 3.2.2004, n. 1994, in Foro it., I, 2004, 1063.
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riale risulta modificata a partire dall’entrata in vigore (il 1o mar-
zo 2005) del regolamento n. 2201 avente, come si è detto, un og-
getto più ampio rispetto al precedente n. 1347/2000 per quanto
riguarda la protezione dei minori. Non rileva, infatti, l’esistenza
di un vincolo matrimoniale fra i genitori, ma la sola qualità di
genitore; i provvedimenti sul diritto di visita e sul ritorno del mi-
nore al genitore affidatario (o di chi altri sia titolare della re-
sponsabilità genitoriale) hanno effetti automatici, sono cioè ese-
guibili senza necessità di exequatur da parte dello Stato di esecu-
zione, e possono essere assunti anche in un momento diverso da
quello in cui è pronunciata la decisione in materia matrimoniale.

Lo scopo è migliorare e accelerare la circolazione delle de-
cisioni giudiziarie pronunciate nei Paesi dell’Unione, eliminando
gli ostacoli alla libera circolazione delle persone derivanti dalla
mancanza di norme uniformi sui conflitti di giurisdizione e sul
riconoscimento delle sentenze. La previsione di norme uniformi
sulla legge applicabile è invece rinviata ad una proposta di rego-
lamento (del 17 luglio 2006) sulla legge applicabile e sulla com-
petenza giurisdizionale in materia matrimoniale. La proposta,
che modifica anche il regolamento n. 2201, tiene conto, fra l’al-
tro, del rilevante aumento dei c.d. divorzi transnazionali, peral-
tro connesso al sempre più ampio esercizio del diritto di libera
circolazione dei cittadini comunitari (51).

(51) Cfr. il doc. COM(2006) 399 del 17.7.2006 e sui dati relativi al numero
di divorzi nei Paesi membri (il 16% dei divorzi è ‘‘transnazionale’’) nonché sull’in-
cremento verificatosi, il doc. della Commissione MEMO/06/287 del 17.7.2006: la
‘‘transnazionalità’’ si riferisce a coppie di coniugi di cittadinanza diversa o che vi-
vono in Stati membri diversi, oppure a coppie di coniugi che hanno la stessa citta-
dinanza ma vivono in uno Stato membro diverso da quello di appartenenza (cfr.
anche il doc. COM cit., p. 2). Sulle proposte per l’introduzione di norme uniformi
sulla legge applicabile, B. ANCEL, H. MUIR WATT, La désunion européenne: le Rè-
glement dit ‘‘Bruxelles II’’, in Rev. critique de dr. int. privé, 2001, p. 409 ss.; A. BO-
NOMI, Il regolamento, cit., p. 301; A. DAVÌ, Il diritto, cit., p. 880; P. LAGARDE, Dé-
veloppements futurs du droit international privé dans une Europe en voie d’unifica-
tion: quelques conjectures, in RabelsZ, 2004, p. 225 ss.; M. TREZZA, Il progetto ‘‘Ro-
ma III’’: verso uno strumento comunitario in materia di divorzio, in Familia, 2001,
p. 221 ss.; F. POCAR, Osservazioni a margine della proposta di regolamento sulla giu-
risdizione e la legge applicabile al divorzio, in S. BARIATTI (a cura di), La famiglia,
cit., p. 267 ss.; cfr. pure lo studio predisposto dal T.M.C. Asser Institut, The Ha-
gue, December 2002, Practical problems resulting from the non-harmonization of
choice of law rules divorce matters, in http://www.asser.nl/ipr/categorieen/ intro.
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Viene introdotta, come si dirà anche poco oltre, la possibili-
tà di designare di comune accordo fra i coniugi, il giudice di uno
Stato membro, come competente a decidere la domanda di di-
vorzio o separazione (‘‘proroga’’ di competenza), purché i co-
niugi abbiano un ‘‘legame sostanziale’’ con quello Stato (l’ultima
residenza abituale comune negli ultimi tre anni; la cittadinanza
di detto Stato, di uno dei due coniugi). Parimenti, e con le stesse
formalità (atto sottoscritto da entrambi) i coniugi possono sce-
gliere la legge applicabile al divorzio o separazione, in presenza
di un ‘‘legame stretto’’ con uno Stato membro (l’ultima residen-
za abituale comune, purché un coniuge vi risieda ancora; la cit-
tadinanza di detto Stato, di uno dei due coniugi; la residenza co-
mune per almeno cinque anni; il luogo in cui è presentata la do-
manda).

La legge comune designata vorrebbe anche prevenire la c.d.
corsa in tribunale (forum shopping o rush to court): il coniuge
che introduce la domanda prima dell’altro si assicurerebbe che il
procedimento sia regolato da una legge che tuteli i propri inte-
ressi, non già quelli del convenuto, rispetto al quale potrebbe
anche non sussistere alcun legame (52).

Il regolamento n. 2201 riguarda, già s’è detto, la giurisdizio-
ne e il riconoscimento delle sentenze. È ‘‘doppio’’, come la Con-
venzione, sulla stessa materia, mai entrata in vigore, e come il
precedente regolamento n. 1347, c.d. Bruxelles II (53). Viene de-

asp?sub_categorie=29. Il Libro verde della Commissione che ha preceduto la
proposta è COM (2005) 82 del 14.3.2005 sul diritto applicabile e sulla giurisdizione
in materia di divorzio; per un commento S. TONOLO, Il libro verde della Commis-
sione europea sulla giurisdizione e la legge applicabile in materia di divorzio, in Riv.
dir. int., 2005, p. 767 ss.; M.C. BARUFFI, Osservazioni sul regolamento Bruxelles II-
bis, in S. BARIATTI, La famiglia, cit., p. 218 ss.

(52) Sulla ‘‘proroga’’ di competenza cfr. l’art. 3-bis e sulla scelta della legge
applicabile l’art. 20-bis, nonché il doc. COM, cit. sulle ragioni di tale previsione, a
favore di coniugi che vivono non solo in uno Stato membro, ma anche in uno Sta-
to terzo.

(53) Il regolamento n. 2201, in vigore dal 1o.8.2004 (art. 72), si applica ‘‘al-
le azioni proposte, agli atti pubblici formati e agli accordi tra le parti conclusi po-
steriormente’’ al 1o marzo 2005 (art. 64, salvo in tre casi, disciplinati dalle disposi-
zioni transitorie). La Convenzione, del 28.5.1988, è denominata anch’essa (prima
del regolamento n. 1347) ‘‘Bruxelles II’’; la relazione esplicativa, di A. BORRÁS, è in
G.U.C.E. C 221 del 16.7.1998, p. 21. Sull’evoluzione della disciplina comunitaria
cfr. gli autori citt. alle note 9 e 11; M. CANNONE, L’affidamento, cit., p. 272 ss.;
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nominato anche ‘‘Bruxelles II bis’’, essendo complementare alla
Convenzione di Bruxelles del 1968 (c.d. Bruxelles I) e al succes-
sivo regolamento n. 44/2001 (in vigore dal 1o marzo 2002) poi-
ché la materia matrimoniale, cioè lo stato e capacità delle perso-
ne fisiche e il regime patrimoniale fra coniugi sono esclusi da
‘‘Bruxelles I’’ (art. 1, par. 2 reg. n. 44) Alcune materie, peraltro
(le cause del divorzio, gli effetti del matrimonio sui rapporti pa-
trimoniali, per esempio), restano pure escluse dalla disciplina del
regolamento n. 2201, per le quali provvedono o altre fonti (con-
venzioni internazionali), o il predetto regolamento n. 44 ovvero
si preannunciano nuove iniziative (in materia di rapporti patri-
moniali) (54).

Per quanto riguarda la giurisdizione (sul riconoscimento ed

M.C. BARUFFI, Il diritto di visita, cit., p. 133 ss. e della stessa Osservazioni, cit., p.
175 ss.; E.M. MAGRONE, La disciplina del diritto di visita nel regolamento (CE) n.
2201/2003, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 339 ss. e della stessa L’esecuzione
delle decisioni in materia familiare secondo il regolamento (CE) n. 2201/2003, in G.
CARELLA (a cura di), Cooperazione giudiziaria ed efficacia delle sentenze: problema-
tiche di diritto internazionale ed europeo, Bari, 2007, p. 225 ss.; E. BERGAMINI,
Competenza, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia familiare. Com-
mento, in M. SESTA (a cura di), Codice, cit., t. II, p. 3934 ss.; L. GAROFALO, Com-
petenza, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia matrimoniale e di
responsabilità genitoriale (regolamento (CE), n. 2201/2003, in G. CARELLA (a cura
di), Cooperazione, cit., p. 21 ss.; F. SALERNO, I criteri di giurisdizione comunitari in
materia matrimoniale, in Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p. 63 ss.

(54) Precisa l’ottavo considerando del regolamento n. 2201 che sono esclu-
se: le cause del divorzio, gli effetti del matrimonio sui rapporti patrimoniali o altri
provvedimenti accessori ed eventuali; le misure relative ai beni del minore e non
attinenti alla protezione dello stesso (disciplinate, precisa il 9o considerando, dal
regolamento n. 44); la materia della filiazione e quelle connesse con la ‘‘situazione’’
delle persone (decimo considerando e art. 3, che menziona la filiazione, l’adozio-
ne, i nomi e cognomi del minore, l’emancipazione); le obbligazioni alimentari, i
trust, le successioni, i provvedimenti derivanti da illeciti penali commessi da mino-
ri (art. 3). Sull’applicabilità materiale (con riferimento, specificamente, a una deci-
sione di presa a carico e collocazione del minore al di fuori della famiglia d’origi-
ne, rientrante nella ‘‘materia civile’’ che riguarda l’esercizio della responsabilità ge-
nitoriale) cfr. Corte di giustizia, 27.11.2007, causa C-435/06, C., in Raccolta, p. I-in
corso di pubblicazione. Sulle obbligazioni alimentari e sui rapporti patrimoniali
(convenzioni internazionali in materia) si vedano i riferimenti alle note 40 e 41. La
Commissione ha proposto un Libro verde sulla legge applicabile, sulla competenza
giurisdizionale e sul riconoscimento delle decisioni in materia di diritti patrimoniali
delle coppie sposate e non sposate (doc.COM[2006]400 del 17.7.2006 e ME-
MO/06/288 del 17.7.2006): si sottolinea la nuova realtà sociale rappresentata dalle
coppie non sposate, e la mancanza di una relativa disciplina, nella materia indicata,
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esecuzione si dirà poco oltre), il regolamento prevale oltre che
sulle norme interne, sulle convenzioni internazionali (indicate
nell’art. 60) ed ha carattere esclusivo (art. 6, secondo cui il carat-
tere esclusivo vale per il coniuge convenuto che ha la residenza
abituale o il domicilio in uno Stato membro od ha la cittadinan-
za di tale Stato): esclude cioè i requisiti comuni previsti dagli or-
dinamenti nazionali, lasciando agli Stati membri soltanto una
competenza ‘‘residua’’ (art. 7) (55).

sia nel regolamento n. 44, sia nel regolamento n. 2201, nonché i limiti di applica-
zione della Convenzione dell’Aja del 1o.3.1978 (ratificata soltanto da tre Stati
membri: Francia, Lussemburgo, Paesi Bassi; cfr. http://www.hcch.net/upload/
statmtrx_f.pdf).

(55) Sull’irrilevanza, per il regolamento, della cittadinanza del singolo co-
niuge quale criterio di giurisdizione cfr. G. BIAGIONI, Il nuovo regolamento comu-
nitario, cit., p. 1004. Sull’ipotesi, unica, di applicazione delle norme nazionali di
giurisdizione quando il coniuge convenuto abbia la cittadinanza di uno Stato
membro, ma risieda in uno Stato terzo, cfr. A. BONOMI, Il regolamento, cit., p. 331
ss.; P. PICONE, Diritto di famiglia e riconoscimento delle sentenze straniere nella leg-
ge di riforma del diritto internazionale privato, in Studi, cit., p. 714. Sulla mancanza
di coordinamento fra l’art. 7 e l’art. 6 cfr. i rilievi critici di E. BERGAMINI, Compe-
tenza, cit., p. 3942 s. Si ricorda che l’art. 3-bis della proposta di regolamento che,
fra l’altro, modifica il regolamento n. 2201, indica, come legame sostanziale che
giustifica la proroga di competenza, i criteri di cui all’art. 3, aggiungendo l’ultima
residenza abituale comune per almeno tre anni e la cittadinanza (o domicile) di
uno Stato membro. Come si sottolinea nella proposta, p. 8, ‘‘le attuali norme non
permettono ai coniugi di chiedere il divorzio in uno Stato membro di cui uno solo
è cittadino in mancanza di altro criterio di collegamento’’ e la ‘‘nuova norma facili-
terà [dunque] l’accesso alla giustizia dei coniugi di nazionalità diversa che potran-
no designare di comune accordo ‘il giudice’ di uno Stato membro di cui solo uno
di loro è cittadino’’. La proposta sopprime l’art. 6 ritenuto, sostanzialmente, su-
perfluo (e può anche ‘‘creare confusione’’) e sostituisce il contenuto dell’art. 7 al
fine di evitare situazioni in cui nessun giudice di uno Stato membro o terzo sia
competente ovvero una decisione emessa in uno Stato terzo non sia riconosciuta in
uno Stato membro secondo il regolamento. L’accesso alla giustizia viene così ga-
rantito per i coniugi che vivono in uno Stato terzo, ma mantengono legami forti
con un determinato Stato membro di cui sono cittadini o in cui hanno risieduto
per un certo periodo (residenza abituale comune per almeno tre anni). Sulla pro-
posta cfr., per i profili ricordati, F. SALERNO, I criteri, cit., p. 75 ss.; per un’inter-
pretazione dei criteri di giurisdizione cfr. Corte di giustizia, 29.11.2007, Causa C-
68/07, Sundelind Lopez, in Raccolta, p. I-in corso di pubblicazione. Quanto alle
differenze rispetto al regolamento n. 44, ove è previsto il foro generale del domici-
lio del convenuto e una serie di competenze speciali, mentre nell’ambito matrimo-
niale sono previsti vari titoli di giurisdizione, alternativi e concorrenti, posti su un
piano di uguaglianza, prevalenti sulle norme interne (in particolare, per quanto ri-
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La giurisdizione sussiste in base a vari criteri (art. 3, par. 1
a): la residenza abituale dei coniugi nello Stato membro cui ap-
partiene il giudice adito (si prescinde, dunque, dalla loro cittadi-
nanza); l’ultima residenza abituale se un coniuge risiede ancora
in detto Stato; la residenza abituale del coniuge convenuto in
detto Stato; la residenza abituale di un solo coniuge se è stata
presentata domanda congiunta; la residenza abituale del coniuge
attore se ha risieduto almeno per un anno immediatamente pri-
ma della domanda o se ha risieduto per sei mesi ma è anche cit-
tadino dello Stato membro cui appartiene il giudice adito (o vi
ha il proprio domicile trattandosi di cittadino del Regno Unito e
dell’Irlanda). Il criterio della cittadinanza è previsto quando sia
comune ad entrambi i coniugi (cittadinanza comune dello Stato
membro cui appartiene il giudice; per il Regno Unito e l’Irlanda
alla cittadinanza si sostituisce il domicile; art. 3, par. 1 b.

I diversi criteri posti dalla legge n. 218/95, quali la cittadi-
nanza di uno Stato membro di un solo coniuge (il regolamento
contempla invece la ‘‘cittadinanza comune’’) e il luogo di cele-
brazione del matrimonio (non previsto del tutto) si applicano,
appunto, in via residuale, quando nessun giudice comunitario
sia competente in base ai criteri previsti dal regolamento (art. 7).

Per le domande in materia di responsabilità genitoriale è
previsto un criterio generale di competenza rappresentato dalla
residenza del minore. Con riguardo al diritto di visita, alla sot-
trazione di minori e al ritorno degli stessi quando illecitamente
trasferiti o trattenuti, il criterio generale per stabilire la compe-
tenza del giudice è quello della residenza abituale del minore (è
il giudice della residenza anche in caso di trasferimento lecito in
altra residenza, per un periodo di tre mesi dal trasferimento, e a
determinate condizioni, anche in caso di trasferimento illecito o
di mancato rientro; artt. 8-11). Al giudice dello Stato cui è stata
proposta la domanda di divorzio, separazione personale, annul-
lamento del matrimonio è riconosciuta la competenza a decidere
sulle domande relative alla responsabilità genitoriale in quanto
‘‘collegate’’ alle prime, ricorrendo i criteri che erano già previsti
dal precedente regolamento n. 1347 (limitato tuttavia, come si è
detto, alle sole ipotesi di misure adottate ‘‘in occasione’’ di pro-

guarda il nostro ordinamento, agli artt. 3, 4, 32, 37 della legge n. 218/95) cfr. P.
DE CESARI, Diritto, cit., p. 141 ss.
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cedimenti matrimoniali): esercizio da parte di almeno uno dei
coniugi della responsabilità genitoriale, accettazione della com-
petenza da parte dei coniugi (o dei titolari della responsabilità
genitoriale), corrispondenza ovvero conformità all’interesse su-
periore del minore (si tratta, precisa l’art. 12, di un’ipotesi di
proroga di competenza). Anche in tal caso i ricordati criteri di
giurisdizione prevalgono su quelli previsti dalle norme nazionali,
quale l’art. 37 legge n. 218/95 (56).

Criteri di favor nei confronti della giurisdizione adita ispira-
no sia la norma che consente al giudice che si è pronunciato sul-
la separazione di convertirla in divorzio, se ciò è possibile nella
legislazione nazionale (art. 5); sia quella sulla litispendenza (art.
19). Il giudice di uno Stato membro successivamente adito (in
presenza di identità di cause, aventi cioè il medesimo oggetto e
titolo, o di cause connesse, vertenti cioè fra le stesse parti, ma di-
verse per oggetto o titolo) deve sospendere d’ufficio il procedi-
mento finché non sia stata accertata la giurisdizione del giudice
adito per primo. Tale regola opera anche quando (c.d. falsa liti-
spendenza) vengano avanzate domande non aventi lo stesso og-
getto e titolo, ma siano ‘‘relative’’ al divorzio, separazione, an-
nullamento (perciò davanti a un giudice sia stata proposta, per
esempio, la separazione e davanti ad altro giudice sia stato pro-
posto il divorzio) (57). Per le domande relative alla responsabili-
tà genitoriale la sospensione d’ufficio in attesa che il giudice pre-
ventivamente adito accetti la competenza, opera soltanto se le

(56) La proposta di regolamento cit. modifica l’art. 12, affinché il giudice
scelto ex art. 3-bis sia competente anche per le questioni relative alla responsabilità
genitoriale.

(57) Si vedano i rilievi di A. DAVÌ, Il diritto, cit., p. 480 ss.; A. BONOMI, Il
regolamento, cit., p. 334 ss.; T. BALLARINO, Manuale, cit., p. 36 ss.; P. DE CESARI,
Diritto, cit., p. 153 ss.; R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 177 ss.; ampiamente S.M.
CARBONE, Competenza, cit., p. 73 ss. Sulla litispendenza nel regolamento n. 1347
(art. 11, 2À comma) e in particolare sui rimedi nei confronti della sospensione
d’ufficio da parte del giudice italiano successivamente adìto (inammissibilità del
regolamento di giurisdizione e ammissibilità del regolamento di competenza ai
sensi dell’art. 42 c.p.c.) cfr. Cass. [ord.], sez. I, 7.5.2004, n. 8748, in Riv. dir. int.
priv. proc., 2005, p. 424 ss. Su questi aspetti cfr. anche la sentenza del Trib. Firenze
del 20.5.2003, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 737 ss. e il relativo commento di
F. MARONGIU BONAIUTI, Obbligazioni alimentari, rapporti patrimoniali tra coniugi
e litispendenza tra i regolamenti « Bruxelles I » e « Bruxelles II », ibidem, p. 699 ss.;
Cass. S.U. 12.5.2006, n. 11001, ibidem, 2007, p. 198.
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domande hanno il medesimo oggetto e titolo (l’art. 19, par. 2
esclude l’ipotesi di connessione di cause) (58).

8. L’introduzione del divorzio in Italia ha reso possibile,
come si è ricordato in precedenza, il riconoscimento delle sen-
tenze di divorzio, pronunciate anche nei confronti di cittadini
italiani (59).

La legge di riforma contiene una disciplina di carattere ge-
nerale, applicabile, dunque, anche alle sentenze di divorzio: la
sentenza straniera è riconosciuta, ovvero ha efficacia automatica
nel nostro ordinamento senza cioè che si debba ricorrere ad uno
specifico procedimento (come era nel passato quello di deliba-
zione ex art. 796 ss. cod. proc. civ.) se sussistono alcuni requisiti,
elencati nell’art. 64 (lett. a-g).

L’efficacia, in linea di principio automatica, della sentenza è
subordinata all’accertamento di tali requisiti mediante una pro-
cedura ad hoc (art. 67) soltanto in due ipotesi: quando sorga in-
certezza sulla sussistenza degli stessi, e quindi chi dovrebbe ot-
temperare alla sentenza (o al provvedimento straniero di volon-
taria giurisdizione, anch’esso ex art. 66 riconosciuto automatica-
mente), non ottempera o contesta il suo riconoscimento; quando
sia necessario procedere ad esecuzione forzata. La procedura ri-
chiesta, destinata a dare ‘‘attuazione’’ (nel primo caso) od ‘‘ese-
cuzione’’ (nel secondo) alla sentenza, è di competenza della Cor-
te d’appello del luogo di attuazione o esecuzione (art. 67, 1o

comma).
La legge n. 218 prevede inoltre il riconoscimento di provve-

dimenti stranieri (che dunque ‘‘hanno effetto’’ nel nostro ordi-
namento), relativi alla capacità delle persone nonché all’esistenza
di rapporti di famiglia o diritti della personalità. Il riconosci-
mento è subordinato alla condizione che tali provvedimenti sia-
no stati pronunciati dalle autorità dello Stato la cui legge è ri-

(58) Per le domande di divorzio, separazione, annullamento, l’art. 19, par.
1 si riferisce, genericamente, a tali domande, senza distinguere fra domande aventi,
o non, lo stesso oggetto e titolo; l’identità di oggetto e titolo non sarebbe richiesta
a causa delle divergenze esistenti nelle legislazioni degli Stati membri, alcuni Stati,
per esempio, prevedendo solo il divorzio e non la separazione.

(59) Cfr. quanto si è detto nei parr. 1.1. e 1.2., nonché i riferimenti nella
nota successiva.



BRUNO NASCIMBENE772

chiamata dalle norme di d.i.p. contenute nella legge di riforma
ovvero alla condizione che producano effetti nell’ordinamento
di detto Stato, anche se pronunciati da autorità di altro Stato,
purché comunque, in entrambi i casi, non siano contrari all’ordi-
ne pubblico e siano stati rispettati i diritti essenziali della difesa
(art. 65) (60).

I problemi di interpretazione e ‘‘lettura’’ di dette norme
non sono di facile soluzione: la discussione teorica, alimentata
anche dall’incertezza sull’entrata in vigore delle norme in que-
stione, più volte differita, non è venuta meno neppure dopo al-
cune pronunce in tema (61).

(60) Cfr. quanto si è detto nei parr. 1.1. e 1.2. Sugli articoli 64 e 65 cfr. S.
BARIATTI, Commento artt. 64-65, in Commentario, cit., p. 1221 ss.; M. MARESCA,
Commento artt. 64-66, in Commentario legge 218, cit., p. 1461 ss.; T. BALLARINO,
Diritto, cit., p. 153 ss.; N. BOSCHIERO, Appunti, cit., p. 149 ss.; F. MOSCONI, C.
CAMPIGLIO, Diritto internazionale privato e processuale. Parte generale, cit., p. 262
ss. Si vedano anche A. SINAGRA, Riconoscimento ed esecuzione in Italia degli atti
giurisdizionali stranieri in materia di diritto di famiglia, in Dir. fam. pers., 1997, p.
672 ss.; G. BADIALI, Il riconoscimento delle sentenze ecclesiastiche di nullità dei ma-
trimoni nel nuovo sistema italiano di diritto internazionale privato, in Riv. dir. int.,
2000, p. 50 ss.; M.G. CIVININI, Il riconoscimento delle sentenze straniere, Milano,
2001, pp. 5, 40 ss.; P. PICONE, Diritto di famiglia, cit., p. 699 ss. Sulla non contra-
rietà all’ordine pubblico della sentenza di divorzio straniera, intervenuta fra citta-
dini italiani, che in applicazione del diritto straniero si basi su procedure e ragioni
non identiche a quelle contemplate dalla legge italiana, a condizione che sia avve-
nuto un rigoroso accertamento dell’irrimediabile disfacimento della comunione fa-
miliare, cfr. Cass., I, 28.5.2004, n. 10378, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 129
ss., e il commento di P. PICONE, Sulla complementarità tra gli artt. 64 e 65 l. n.
218/95 di riforma del diritto internazionale privato, ai fini del riconoscimento in Ita-
lia di sentenze straniere, in Int’Lis, 2005, p. 124 ss. Sul punto cfr. anche App. Mila-
no, 1.9.2005, in Riv. dir. int. priv. proc., 2006, p. 452 ss. Si veda anche, per un con-
fronto con il regolamento n. 2201, il par. 10.

(61) Per critiche alla soluzione accolta dall’art. 65 cfr. G. BROGGINI, La
nouvelle loi, cit., p. 36 s.; P. PICONE, La teoria generale, cit., p. 352 ss. Sui proble-
mi interpretativi e di lettura, in particolare, R. LUZZATTO, Il riconoscimento di sen-
tenze e provvedimenti stranieri nella riforma del diritto internazionale privato italia-
no, in Comunicazioni e Studi, XXI, Milano, 1997, p. 85 ss.; in precedenza, dello
stesso, Sulla riforma del sistema italiano di diritto processuale civile internazionale,
in La riforma, cit., p. 167 s. Per alcune pronunce in tema si veda la nota successiva.
Sul differimento dell’entrata in vigore degli artt. 64-71 cfr. le note di E. PAGANO e
di A. M. CANDIDI, in Guida al diritto, rispettiv. n. 3, 1996, p. 118 e n. 4, 1997, p.
87. Le norme sono in vigore dal 31.12.1996, l’ultimo decreto-legge che ne differiva
l’entrata in vigore (art. 10, d.l. 23.10.1996, n. 440) essendo stato convertito in legge
con 1. 23.12. 1996, n. 649. Il differimento era, invero, motivato dall’intendimento,
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Se si ritiene che le due norme non si escludono, ma che il
riconoscimento previsto dall’art. 64 sia concorrente con quello
dell’art. 65: norma che recepisce, invero, e conferma un preciso
orientamento giurisprudenziale e dottrinale sull’idoneità delle
norme di conflitto a tener conto anche delle situazioni concrete
esistenti nell’ambito degli ordinamenti dalle stesse considerati
competenti. Una sentenza straniera pronunciata in una delle ma-
terie previste dall’art. 65 può essere riconosciuta anche ai sensi
dell’art. 64, questa norma configurandosi come generale e quella
come complementare, così consentendo il riconoscimento delle
sentenze di divorzio coerentemente con la ratio della riforma,
basata su una considerazione unitaria del fenomeno della rile-
vanza dei valori giuridici stranieri nel nostro ordinamento (62).

non realizzato, di modificare, come si dirà pure oltre, l’art. 67 prevedendo un pro-
cedimento camerale avanti alla Corte d’appello ogniqualvolta si debba procedere
alla trascrizione, iscrizione, annotazione in pubblici registri di una sentenza stra-
niera (in tal senso era il disegno di legge presentato al Senato 1’11.9.1996. n. 2200,
XIIIa legislatura): sulle disposizioni in vigore, a seguito della circolare del Ministe-
ro di grazia e giustizia del 7.1.1997, si veda oltre, in particolare i riferimenti alla
nota 67.

(62) Si vedano, nei termini ricordati, i rilievi di R. LUZZATTO, Il riconosci-
mento, cit., loc. cit., che sottolinea come l’art. 65 non si limiti a confermare a livello
legislativo i risultati cui sono pervenute la dottrina e la giurisprudenza italiana pre-
cedente, ma aggiunge un quid pluris consistente nell’efficacia di cosa giudicata. Se
il riconoscimento è relativo ad una sentenza passata in giudicato, l’art. 65 innova
rispetto alla disciplina previgente poiché sono estesi all’ordinamento italiano gli ef-
fetti non solo sostanziali, ma anche di cosa giudicata della sentenza; se il riconosci-
mento riguarda una sentenza o un atto privo del carattere di passaggio in giudica-
to, l’art. 65 si limita a riprodurre la disciplina previgente, operando in base al ri-
chiamo agli ordinamenti stranieri da parte delle norme di conflitto. Per una serrata
critica alla tesi dell’applicazione dell’art. 65 in via esclusiva e/o alternativa rispetto
all’art. 64 (norma di carattere generale), anziché in via complementare e/o aggiun-
tiva, P. PICONE, L’art. 65, cit., p. 381 ss., nonché Diritto di famiglia, cit., p. 706 ss.
con particolare riferimento a App. Milano, 27.3.1998, n. 894, ivi, 1999, p. 360 (la
domanda di dichiarazione dell’efficacia di sentenza di divorzio fra coniugi italiani,
pronunciata da un giudice del Kenya che aveva applicato la legge di questo Paese,
veniva rigettata, fondandosi in via esclusiva sull’art. 65: norma, secondo l’orienta-
mento critico appena ricordato, che si basa sul riferimento ad un ordinamento
straniero in cui la sentenza è stata emanata o riconosciuta, quando la norma italia-
na di conflitto, art. 31 in particolare, dichiara applicabile, in virtù dei criteri di col-
legamento, una legge straniera; l’ipotesi non ricorreva nella fattispecie perché la
legge applicabile sarebbe stata quella italiana). Su questa sentenza, in senso pure
critico, M. FRIGESSI DI RATTALMA, Sentenza straniera di divorzio di cittadini italiani
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Il singolo può dunque conseguire il risultato di veder rico-
nosciuta la sentenza di divorzio sia quando essa è stata pronun-
ciata nello Stato la cui legge è applicabile ex art. 31 ovvero pro-
duce effetti in detto Stato, sia quando proviene da uno Stato ter-
zo, diverso da quello indicato dalla predetta norma (63).

I dubbi di costituzionalità sull’art. 64 che favorirebbe i co-
niugi italiani che abbiano ottenuto il divorzio nel Paese straniero
ove si sono sposati o risiedono (anche essendovisi trasferiti stru-
mentalmente) e quelli residenti in Italia, vincolati al triennio di
preventiva separazione, sono stati ritenuti infondati poiché non
si possono equiparare le situazioni ‘‘ di chi essendo già residente
all’estero abbia anche titolo per adire l’autorità giurisdizionale di
quel luogo, e di chi, risiedendo in Italia, non abbia per ciò stesso
titolo per adire l’autorità giurisdizionale straniera’’ (la tesi affer-
mata, in tale occasione, è a favore della complementarietà degli
artt. 64 e 65) (64).

e riforma del diritto internazionale privato, in Famiglia e dir., 1999, p. 151 ss. Men-
tre la sentenza citata, se avesse fatto applicazione dell’art. 64, avrebbe potuto esse-
re riconosciuta, App. Venezia, 14.11.1997, in Riv. dir. int. priv. proc., 1999, p. 951,
riconosce una sentenza svizzera di divorzio fra cittadino italiano e straniera, in ba-
se all’art. 64 con potenziale applicazione dell’art. 65 (legge applicabile sarebbe sta-
ta quella svizzera); App. Milano, 13.3.1998, ibidem, 1999, p. 570, applica l’art. 64
(riconosce una sentenza inglese di divorzio fra due cittadini italiani; per un com-
mento O. LOPES PEGNA, Interesse ad agire per l’accertamento dell’efficacia delle
sentenze straniere, ivi, p. 509 ss.); più recentemente, per un’applicazione congiunta
dei criteri previsti dalle due norme, Cass. 10378/04, cit. Per una disamina della va-
rie posizioni in dottrina G. CARELLA, Riconoscimento di sentenze e di atti stranieri,
voce in Enciclopedia del diritto, Aggiornamento, IV, Milano, 2000, p. 1086 ss.

(63) Sulla sottoposizione, comunque, a condizioni più severe, in tal caso
essendo applicabile l’art. 64, cfr. T. BALLARINO, Diritto, cit., p. 444. Quanto alla
notevole apertura delle norme della riforma, potendosi riconoscere una sentenza
di divorzio che, sprovvista dei requisiti richiesti dalle norme speciali convenzionali
(per esempio proprie della Convenzione dell’Aja del 1970), presenti invece i requi-
siti previsti dalle norme generali, F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto internaziona-
le privato e processuale. Parte speciale, cit., p. 82 ss.; su tale apertura cfr. anche i ri-
ferimenti alla nota 50.

(64) In questi termini Cass. n. 10378, cit. e il commento di P. PICONE ricor-
dato alla nota precedente; cfr. anche i rilievi di F. MOSCONI, C. CAMPIGLIO, Diritto
internazionale privato e processuale. Parte speciale, cit., p. 86 ss. La sentenza, sul te-
ma dei rapporti fra art. 64 e art. 65, afferma l’applicabilità del meccanismo genera-
le di cui all’art. 64 tutte le volte in cui non sussistano i requisiti per applicare quel-
lo speciale e agevolato di cui all’art. 65. Fra le condizioni per il riconoscimento ex
art. 64 vi è il passaggio in giudicato della sentenza straniera in base alla legge del
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9. L’accertamento dei requisiti previsti dagli artt. 64-66
legge 218/95, in virtù del principio del riconoscimento automati-
co delle pronunce straniere, è eccezionale. L’accertamento giudi-
ziale è, in primo luogo, determinato dal rifiuto dell’ufficiale di
stato civile a trascrivere negli archivi informatici dello stato civile
e annotare negli atti di matrimonio e di nascita le pronunce stra-
niere, così come gli è imposto, per esigenze di pubblicità, dalla
disciplina sull’ordinamento dello stato civile (d.P.R. 3 novembre
2000, n. 396) (65).

All’ufficiale di stato civile è devoluto un compito di caratte-
re amministrativo, di verifica della presenza dei requisiti previsti
dalle norme ricordate: si tratta di atto di natura ‘‘certativa’’, gli
effetti delle pronunce decorrendo dal momento in cui sono dive-
nuti definitivi nell’ordinamento straniero, non già da quello della
trascrizione e annotazione (66). L’ufficiale di stato civile, come
ha chiarito una circolare emanata dopo la mancata approvazione
della modifica dell’art. 67 che avrebbe comportato l’instaurazio-
ne di un procedimento camerale avanti alla Corte d’appello
ogniqualvolta si dovesse procedere alla trascrizione, iscrizione,
annotazione, ha l’obbligo di procedere in tal senso.

Qualora ritenga che non sussistano i requisiti o ‘‘nutr[a] ra-
gionevolmente dei dubbi’’ sull’esistenza degli stessi, deve rivol-
gersi al Procuratore della Repubblica competente, in base alle

luogo dove è stata pronunziata; di conseguenza non sono stati ritenuti riconoscibili
provvedimenti provvisori stranieri: sul punto Cass. 9.1.2004, n. 115, in Famiglia e
dir., 2004, p. 579. Per una critica a questa pronuncia, a favore di un’interpretazio-
ne più ‘‘flessibile’’ dell’art. 64 in funzione protettiva degli interessi familiari cfr. E.
SAVARESE, Sul riconoscimento di provvedimenti provvisori stranieri in materia fami-
liare, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 723 ss.

(65) Il d.P.R. contiene il ‘‘Regolamento per la revisione e la semplificazio-
ne dell’ordinamento dello stato civile, a norma dell’art. 2, comma 12, della legge
15 maggio 1997, n. 127’’; è in vigore dal 30.3.2001. Il regime di pubblicità riguar-
da, in generale, lo stato delle persone, in particolare lo stato coniugale, che derivi
anche da atti o pronunce straniere (oltre che italiane) che sono resi ‘‘pubblici’’ at-
traverso la ‘‘registrazione’’ e ‘‘conservazione’’ in un ‘‘unico archivio informatico’’
di ciascun ufficio dello stato civile costituito presso un comune (art. 10; art. 563, 2o

comma lett. g sulla trascrizione; art. 49, 1o comma lett. g e art. 69, 1o comma lett. d
sull’annotazione; art. 69, 1o comma lett. d anche sull’annotazione delle sentenze
che dichiarano efficace la sentenza straniera di scioglimento).

(66) Sulla natura dell’atto (non di delibazione, né di riconoscimento, que-
sto essendo automatico) R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 123.
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determinazioni del quale procederà, o non, alla trascrizione,
iscrizione, annotazione. L’accertamento giudiziale, avanti alla
Corte d’appello, è su iniziativa della parte interessata, alla quale
è stata negata la trascrizione e annotazione: la mancanza di indi-
cazioni di carattere procedurale, anche nella stessa circolare, fa
ritenere che l’accertamento ex art. 67 vada compiuto con rito ca-
merale nei confronti del Procuratore della Repubblica, dal quale
proviene l’accertamento negativo cui l’ufficiale si è dovuto atte-
nere. Le modifiche all’ordinamento dello stato civile pongono
alcuni problemi di carattere procedurale (67).

In primo luogo se sia possibile, come sembra, il ricorso del
Procuratore della Repubblica per la ‘‘cancellazione di un atto in-
debitamente registrato’’ dall’ufficiale di stato civile (art. 95, 2o

comma d.P.R. 396/2000). Profili pubblicistici e di interesse ge-
nerale giustificherebbero questo controllo a posteriori (68).

(67) Cfr. la circolare del Ministero di grazia e giustizia, Direz. gen. Affari
civili, 7.1.1977, n. prot. 1/50/F4/29, in Riv. dir. int. priv. proc., 1997, p. 224; la cir-
colare venne emanata dopo che non era andata a buon fine l’iniziativa legislativa
di modifica dell’art. 67 (cfr. la nota 61). Per alcuni rilievi sul procedimento cfr. C.
CONSOLO, Il procedimento di exequatur dei giudicati stranieri fra vaghezza, irresolu-
ti aneliti legislativi e circolari di ‘‘tamponamento’’, in Famiglia e dir., 1997, p. 175;
ss. G. MASSETANI, Sul riconoscimento delle sentenze straniere di divorzio, in Foro
it., 1997, V, 80 ss.; F. MARONGIU BUONAIUTI, Il riconoscimento e l’esecuzione delle
sentenze straniere e la circolare ministeriale agli uffici di stato civile, in Riv. dir. int.
priv. proc., 1998, p. 375 ss.; G. CARELLA, Riconoscimento di sentenze, cit., p. 1081
ss. Sull’orientamento della giurisprudenza cfr. App. Venezia, 14.11.1997; App. Mi-
lano, 13.3.1998, in Riv. dir. int. priv. proc., 1998, p. 951 e p. 570; Trib. Bologna,
25.2.2005 e App. Bologna, 1.5.2005, in Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p. 142 e in
dottrina R. CAFARI PANICO, Divorzi stranieri tra riconoscimento e trascrizione, in
Riv. dir. int. priv. proc., 2002, p. 5 ss. (ivi riferimenti); per un riferimento esplicito
alle due ultime pronunce (e per una diversa opinione rispetto al passato, dello
stesso, Lo straniero e l’ordinamento dello stato civile, in Riv. dir. int. priv. proc.,
2007, p. 939 ss. (per rilievi di carattere generale, p. 921 ss.). Cfr. pure R. BARATTA,
Scioglimento, cit., p. 121 ss. In senso contrario al passaggio di competenza dal Pro-
curatore della Repubblica al Prefetto, sulla base del mancato coordinamento fra la
precedente circolare e la riforma dell’ordinamento dello stato civile, cfr. A. ZANO-
BETTI, Competenza, riconoscimento ed esecuzione delle decisioni in materia familia-
re. Commento, in M. SESTA (a cura di), Codice, cit., t. II, p. 3921 ss.

(68) In tal senso R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 125, che ricorda il pote-
re del pubblico ministero, ex art. 72, 4o comma cod. proc. civ., non abrogato dalla
legge 218/95, che attribuisce al p.m. il potere di impugnare le sentenze che dichia-
rino l’efficacia di sentenze straniere relative a cause matrimoniali. L’abrogazione
delle norme sulla delibazione non ha fatto venir meno la funzione del p.m.; sulla
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In secondo luogo, la modifica di competenza circa il con-
trollo dell’operato degli ufficiali di stato civile a favore del Pre-
fetto, anziché del Procuratore della Repubblica, essendo stata
abrogata dal d.P.R. 396/2000 la norma (art. 13 del vecchio ordi-
namento) che attribuiva tale competenza al Procuratore (artt. 9
e 110 d.P.R. cit.), modificherebbe il procedimento: l’ufficiale di
stato civile dovrebbe rivolgersi al Prefetto, legittimato passivo
nel procedimento che la parte interessata deve instaurare, per
contestare il rifiuto di trascrizione e annotazione, avanti al Tri-
bunale ‘‘nel cui circondario si trova l’ufficio dello stato civile
presso il quale chiede che sia eseguito l’adempimento’’ (art. 95,
1o comma d.P.R. cit.). Dubbi sono stati espressi in proposito, sia
sulla competenza e legittimazione del Prefetto, sia sulla compe-
tenza del Tribunale, anziché della Corte d’appello, giudice ‘‘sto-
ricamente’’ e ‘‘tradizionalmente’’ competente in materia di attri-
buzione di efficacia di atti stranieri nel nostro ordinamento.
L’art. 67, d’altra parte, non risulta (parzialmente) abrogato dal
d.P.R. (art. 110) e in epoca più recente, come si dirà oltre, la
Corte d’appello è stata indicata dal governo italiano alla Com-
missione europea, quale giudice competente per conoscere delle
azioni di accertamento (negativo o positivo) delle decisioni di di-
vorzio, separazione personale, annullamento del matrimonio in
virtù del regolamento n. 2201 (69).

necessità della sua partecipazione al procedimento Cass., I, 6.6.2003, n. 9085, in
Famiglia e dir., 2003, p. 430 e ivi, p. 432 ss., i rilievi di F. TOMMASEO, Riconosci-
mento di sentenze matrimoniali straniere e intervento necessario del pubblico mini-
stero; L. QUERZOLA, Riconoscimento delle sentenze straniere di divorzio e p.m.: un
binomio necessario secondo la Cassazione, in Corr. giur., 2004, p. 52 ss., Cass., I,
6.12.2003, n. 19277 e il commento di L.A. PAGNOTTA, Riconoscimento di sentenze
di divorzio straniere e intervento del pubblico ministero, in Familia, 2004, p. 418 ss.
L’orientamento ricordato conferma il potere del p.m. in sede di controllo dell’ope-
rato dell’ufficiale di stato civile. L’art. 95, 2o comma, come il 1o comma, prevede la
competenza del Tribunale: su questo profilo si vedano i rilievi successivi nel testo.

(69) Su questo profilo si vedano i rilievi successivi nel testo e i riferimenti
nelle note 77, 78. L’art. 13 del vecchio ordinamento era richiamato dalla circolare
cit. Quanto al ‘‘rifiuto’’ di procedere da parte dell’ufficiale di stato civile, prevede
l’art. 7 del d.P.R. che l’ufficiale di stato civile ‘‘deve indicare per iscritto al richie-
dente i motivi del rifiuto’’; quanto alla legittimazione a ricorrere, ex art. 95, oltre al
Procuratore della Repubblica (‘‘in ogni tempo’’), spetta a chi vi abbia interesse: la
trascrizione, dispone l’art. 12, 11o comma, ‘‘può essere domandata da chiunque vi
ha interesse [...] o dalla pubblica autorità’’. A favore della modifica di competenza
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In terzo luogo, si ritiene ammissibile un accertamento nega-
tivo degli effetti della sentenza straniera, prima che ne venga
chiesta la trascrizione e annotazione, ma anche dopo, al fine di
contestare il provvedimento dell’ufficiale di stato civile, per
esempio da parte di un coniuge che intenda far rimuovere gli ef-
fetti del riconoscimento se la trascrizione e annotazione sono
stati indebitamente ottenuti (70).

10. Il regolamento n. 2201, come già si è accennato, si so-
stituisce alle convenzioni in vigore fra i Paesi della Comunità eu-
ropea (ad eccezione che per la Danimarca), riconoscendo in via
automatica sia le decisioni (decreti, sentenze, ordinanze) di di-
vorzio, separazione personale dei coniugi, annullamento del ma-
trimonio, pronunciate da un giudice di uno Stato membro, sia le
decisioni relative alla responsabilità genitoriale su di un minore
(art. 21 ss.). Per responsabilità genitoriale, sembra utile ricordare
(art. 2, punto 7), si intende il complesso dei diritti e dei doveri
di cui è investita una persona fisica o giuridica in virtù di una
decisione giudiziaria, della legge o di un accordo in vigore ri-
guardante la persona o i beni di un minore. La responsabilità
comprende, in particolare, il diritto di affidamento e quello di
visita, cioè i diritti e doveri concernenti la cura della persona di
un minore, quale il diritto di intervenire nella decisione riguardo
al suo luogo di residenza e il diritto di condurre il minore in un
luogo diverso dalla sua residenza abituale per un periodo limita-
to di tempo (71). L’automatismo (già proprio della Convenzione

cfr. R. CAFARI PANICO, Divorzio, cit., loc. cit., ma successivamente Lo straniero, cit.,
p. 940. Diversamente R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 126 s. Sulle incertezze della
giurisprudenza, Trib. Bologna cit. (a favore della competenza della Corte d’appel-
lo); Corte d’appello Bologna cit. (a favore della competenza del Tribunale).

(70) Si vedano, sul controllo giurisdizionale preventivo e successivo, i rilie-
vi di R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 127 s. e i rifer. ivi; in giurisprudenza, sul
controllo, App. Roma, 12.4.2000, e sulla competenza ex art. 67, App. Bari,
11.5.2000, in Riv. dir. int. priv. proc., 2001, pp. 126, 135 e il commento, ibidem, p.
71 ss., di A. CARLEVARIS, L’accertamento giudiziale dei requisiti per il riconoscimen-
to delle sentenze straniere, anche per alcuni rilievi sulla procedura che deve essere
seguita (dello stesso, in precedenza, Il nuovo procedimento per accertare l’efficacia
delle sentenze straniere e le prime difficoltà applicative, in Riv. dir. int., 1999, p.
1030 ss.).

(71) Le convenzioni su cui (come già si è ricordato) il regolamento n. 2201
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di Bruxelles del 1968, e quindi del regolamento n. 44/2001) tro-
va applicazione in via esclusiva rispetto alla disciplina, di caratte-
re generale, prevista dagli artt. 64 ss.

I limiti al riconoscimento (artt. 22-23) ricorrono nelle se-
guenti, circoscritte ipotesi: a) quando sussista un contrasto ‘‘ma-
nifesto’’ con l’ordine pubblico dello Stato richiesto (per le deci-
sioni relative alla responsabilità genitoriale si deve tener conto,
in tale valutazione di ordine pubblico, dell’interesse superiore
del minore e della necessità che il predetto sia stato ascoltato
prima di prendere il provvedimento); b) quando la decisione sia
stata pronunciata in contumacia, l’atto introduttivo non essendo
stato notificato o comunicato in tempo utile per predisporre le
proprie difese (salvo sia accertato che il convenuto abbia accet-
tato inequivocabilmente la decisione); c) quando la decisione
contrasti con altra già resa tra le stesse parti nello Stato richiesto
(la decisione resa in questo Stato può essere anche successiva a
quella da riconoscere) ovvero d) resa tra le stesse parti in altro
Stato membro o in un Paese terzo (in data anteriore a quella
della sentenza da riconoscere), ma soddisfi le condizioni previste
per essere riconosciuta nello Stato richiesto (72). Si tratta di ipo-

prevale (art. 60) sono quelle dell’Aja del 1961, del 1970, del 1996; quella di Lus-
semburgo del 1967 sul riconoscimento delle decisioni relative al vincolo matrimo-
niale; quella di Lussemburgo del 1980: a questa Convenzione, peraltro, espressa-
mente rinvia l’art. 11 del regolamento n. 2201 sul ‘‘ritorno del minore’’. Oltre agli
autori citt. e riferimenti alle note 9 e 11, cfr. T. BALLARINO, Manuale, cit., pp. 46,
105 ss.; A. CANNONE, L’affidamento, cit., p. 272 ss. Sembra utile ricordare che le
decisioni oggetto di riconoscimento ed esecuzione sono solo quelle che accolgono
la domanda; le decisioni di rigetto sono escluse, di guisa che, una volta passate in
giudicato, una nuova domanda è proponibile: cfr. per alcuni rilievi sul punto P.
DE CESARI, Diritto, cit., p. 158.

(72) Sui limiti al riconoscimento cfr. App. Milano, 24.2.2003, in Riv. dir.
int. priv. proc., 2004, 622 ss.; sui problemi relativi ad una decisione pronunciata in
contumacia e sulla necessità di una regolare notifica della decisione che accorda
l’esecuzione (veniva in rilievo la disciplina del nostro Paese in materia di notifiche
e l’art. 36 Convenzione di Bruxelles) cfr. Corte di giustizia, 16.2.2006, causa C-
3/05, Verdoliva, in Raccolta, p. I-1579. Sui problemi posti dalle notifiche, in gene-
rale, cfr. G. CARELLA, La disciplina delle notificazioni e comunicazioni intracomuni-
tarie: dalla cooperazione intergovernativa all’integrazione europea?, in P. PICONE (a
cura di), Diritto, cit., p. 125 ss. e della stessa Le notificazioni internazionali nel re-
golamento (CE) n. 1348/2000 e lo Spazio giudiziario europeo, in G. CARELLA (a cu-
ra di), Cooperazione, cit., p. 41 ss.; M. FRIGO, La disciplina comunitaria della notifi-
cazione degli atti in materia civile e commerciale: il regolamento (CE) n. 1348/2000,
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tesi, come s’è detto, circoscritte, confermando anche sotto que-
sto profilo il favor divortii cui si ispira il regolamento. Le ultime
due ipotesi ricordate, che non richiedono un’identità di oggetto
e di causa delle decisioni, mirano a salvaguardare l’armonia in-
terna dello Stato richiesto, impedendo effetti incompatibili con
l’ordinamento di detto Stato.

Non rilevano, sotto il profilo dell’ordine pubblico e della
non riconoscibilità in genere, sia l’eventuale violazione delle nor-
me sulla competenza da parte del giudice a quo (il giudice dello
Stato richiesto, peraltro, non è neppure legittimato a compiere il
controllo su detta competenza), sia l’eventuale divergenza fra
legge applicata dal giudice a quo e legge dello Stato richiesto, sia
l’eventuale mancanza, nella legge di quest’ultimo, delle medesi-
me circostanze che consentono il divorzio, la separazione, l’an-
nullamento (art. 24 che espressamente esclude la rilevanza sotto
il profilo dell’ordine pubblico; art. 25, che dà rilevanza alla man-
cata armonizzazione, nel diritto comunitario, nella materia relati-
va, appunto, alle cause di divorzio, separazione personale, annul-
lamento, l’eventuale divergenza fra ordinamenti non potendo, di
per sé, impedire il riconoscimento) (73). Una rilevanza autono-
ma, sotto il profilo del rispetto del principio del contraddittorio,
assume, per le decisioni relative alla responsabilità genitoriale, la
mancata audizione (oltre che del figlio minore, come s’è detto)
della persona che esercita sul minore tale responsabilità (art.
23) (74).

Il riconoscimento automatico delle decisioni rese in altri
Stati membri si fonda sul principio della reciproca fiducia fra gli
ordinamenti nazionali, ovvero sul principio del mutuo riconosci-

in S. M. CARBONE, M. FRIGO, L. FUMAGALLI, Diritto, cit., p. 119 ss. Sull’abrogazio-
ne del regolamento n. 1348/2000 da parte del regolamento n. 1393/2007 cfr. la
nota 9.

(73) Si veda, sotto quest’ultimo profilo, quanto si è detto nel par. 1.3.
(74) Si veda l’art. 23 del regolamento, nonché i considerando n. 19 e n. 20

ove si ricorda che l’audizione del minore in un altro Stato membro può essere ef-
fettuata in base alle modalità previste dal regolamento CE n. 1206/2001 del Consi-
glio del 28.5.2001, relativo alla cooperazione fra le autorità giudiziarie degli Stati
membri nel settore dell’assunzione delle prove in materia civile o commerciale, in
G.U.C.E. L 174 del 27.6.2001. Per alcuni rilievi su questo regolamento, L. FUMA-
GALLI, La disciplina comunitaria dell’assunzione delle prove all’estero in materia ci-
vile e commerciale: il regolamento (CE) n. 1206/2001, in S.M. CARBONE, M. FRIGO,
L. FUMAGALLI, Diritto, cit., p. 161 ss.
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mento che contraddistingue il processo di integrazione comuni-
taria: poiché si presume che i requisiti del riconoscimento siano
soddisfatti, non è necessario ricorrere ad alcun procedimento
giudiziario. Il provvedimento in questione, senza possibilità di
riesame della competenza del giudice che l’ha pronunciato (art.
24) e del merito (art. 26) produce, nell’ordinamento dei Paesi
membri, gli stessi effetti che ha nell’ordinamento di origine. La
sospensione del riconoscimento è possibile qualora la decisione
da riconoscere sia stata impugnata (nello Stato membro in cui è
stata pronunciata) con un mezzo ordinario (art. 27) (75).

Non è necessaria alcuna procedura di exequatur, neppure al
fine di ‘‘aggiornare’’ le iscrizioni nello stato civile (cioè di rende-
re pubbliche le modifiche, conseguenti alle decisioni, nei registri
di stato civile): è previsto, ma soltanto in questo caso, il requisito
della definitività della decisione (art. 21) (76).

Un’azione di accertamento (esclusa solo per le decisioni ri-
guardanti il diritto di visita e il ritorno del minore) può essere
promossa da chiunque vi abbia interesse per impedire il ricono-
scimento (accertamento negativo) o farlo dichiarare in via pre-
ventiva (accertamento positivo) o per contestare il riconoscimen-
to già avvenuto mediante l’aggiornamento dell’iscrizione nello
stato civile. L’azione è promossa secondo le forme previste dal-
l’‘‘istanza per la dichiarazione di esecutività’’, avanti al giudice

(75) Sulla possibilità (non obbligo) di sospensione, la soluzione adottata è
la stessa già prevista dall’art. 30 della Convenzione di Bruxelles e dall’art. 37 del
regolamento n. 44. Sull’eccezionalità della previsione del passaggio in giudicato
della sentenza da riconoscere, si veda la nota successiva.

(76) Diversamente dalle decisioni sulla responsabilità genitoriale, manca
una disciplina sull’esecuzione delle decisioni matrimoniali: l’esecuzione è, invero,
rappresentata dall’aggiornamento delle iscrizioni nello stato civile. Sulla modalità
tipica di esecuzione delle sentenze matrimoniali, attraverso la pubblicità legale del-
le iscrizioni e trascrizioni, F. MOSCONI, Un confronto, cit., p. 553; cfr. anche A.
BONOMI, Il regolamento, cit., p. 343 s. Il passaggio in giudicato della pronuncia,
previsto dall’art. 64 legge di riforma, non è richiesto dai regolamenti comunitari,
salvo al fine, appunto, di aggiornare lo stato civile. Per alcuni rilievi sulle difficoltà
che si possono porre qualora la sentenza disponga, anche in via provvisoria (e
quindi anche se emessa da giudice non competente), misure di carattere patrimo-
niale quali la determinazione di un obbligo alimentare, l’assegnazione della casa
coniugale, il godimento di beni comuni, cfr. T. BALLARINO, Manuale, cit., p. 107,
pur ricordando che per le obbligazioni alimentari può soccorrere la Convenzione
di Bruxelles: ma anche il regolamento n. 44, art. 5, par. 2 e la Convenzione dell’A-
ja del 1973. Cfr. in proposito il par. 5, riferimenti alla nota 40.
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competente (nel nostro Paese, la Corte d’appello, come da co-
municazione prevista dall’art. 68) producendo i documenti pre-
scritti (77).

Le decisioni relative all’esercizio della responsabilità genito-
riale, purché esecutive in uno Stato membro e purché siano state
notificate alla parte contro cui l’exequatur è richiesto, non sono
di per sé esecutive in un altro Stato membro (art. 28). Diversa-
mente dalle decisioni in materia matrimoniale, devono essere
sottoposte a procedimento di exequatur, seguendo la procedura,
già ricordata, dell’‘‘istanza di dichiarazione di esecutività’’.

Un regime speciale è previsto per le decisioni in materia di
diritto di visita e di ritorno del minore, tese a tutelare, rispettiva-
mente: a) il diritto di chi non sia titolare della responsabilità ge-
nitoriale, in particolare il genitore non affidatario (sulla defini-
zione di responsabilità genitoriale e del titolare di tale responsa-
bilità si vedano i punti 7, 8 dell’art. 2) di condurre il minore in
un luogo diverso dalla sua residenza abituale per un periodo li-
mitato di tempo (art. 2, punto 10 già ricordato, e artt. 40-41); b)
il diritto di chi sia titolare di tale responsabilità, in particolare il
genitore affidatario, a che il minore rientri nella sua residenza
abituale, in caso di trasferimento illecito o mancato rientro al
termine del periodo di visita (art. 2, punto 11 sulla definizione di
trasferimento illecito o mancato ritorno e artt. 40-42). La pecu-
liarità del procedimento è giustificata dalla necessità di tutelare
il superiore interesse del minore e di chi esercita la responsabili-
tà genitoriale. Le decisioni, infatti, esecutive nello Stato membro
d’origine (ma se non lo fossero, in base al proprio diritto inter-
no, possono essere dichiarate tali da parte del giudice di detto
Stato) ed oggetto di una certificazione da parte dello Stato mem-
bro di origine secondo il modello previsto dal regolamento (alle-
gati III e IV, previsti dagli artt. 41 e 42, che attestano, precisa-
mente, il rispetto del diritto di difesa e la possibilità di parteci-
pazione al procedimento, offerta al minore, nonché il rispetto di
motivi ed elementi di prova previsti dalla Convenzione dell’Aja
del 1980) non richiedono alcun procedimento di exequatur e

(77) Gli Stati comunicano alla Commissione l’indicazione del giudice com-
petente (art. 68); quanto ai documenti da produrre, si tratta della copia autentica
della decisione e del certificato redatto secondo un allegato al regolamento: cfr.
artt. 21, 28, 37.
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non ammettono alcuna forma di opposizione all’esecuzione (78).
Lo speciale procedimento, che istituisce una sorta di titolo ese-
cutivo europeo in materia di diritto di visita e di rientro del mi-
nore illecitamente sottratto (titolo esecutivo che, per i crediti
non contestati, è stato istituito con regolamento n. 805/2004 del
21 aprile 2004, e prevede appunto, art. 5, l’abolizione dell’exe-
quatur e la non opponibilità al riconoscimento) è giustificato
dalla necessità di speditezza dell’esecuzione richiesta e dai parti-
colari diritti tutelati (79). La decisione pronunciata in uno Stato
membro è del tutto equiparata a quella che sarebbe pronunciata
nello Stato membro di esecuzione, pur potendo essere integrata,
ove necessario, da misure o modalità pratiche necessarie a tale
esecuzione (art. 48, che prevede tale funzione integrativa ‘‘qua-
lora le modalità necessarie non siano o siano insufficientemente
previste nella decisione [del giudice] competente a conoscere
del merito, ma ‘‘a condizione che siano rispettati gli elementi es-
senziali di quella decisione’’) (80).

La ratio dell’abolizione dell’exequatur si inquadra nel più
ampio contesto dell’attuazione del principio del riconoscimento

(78) Si tratta del procedimento, di carattere sommario, già previsto nel re-
golamento n. 44. Giudice competente, come si è ricordato per l’ipotesi di accerta-
mento positivo o negativo delle decisioni matrimoniali, è nel nostro Paese la Corte
d’appello del distretto in cui ha la residenza abituale la parte nei confronti della
quale viene chiesta l’esecuzione, o il riconoscimento (art. 68). Su un problema po-
stosi in giurisprudenza circa la competenza della Corte d’appello (era stato adito il
Tribunale per i minorenni, anziché la Corte d’appello, con riguardo all’esercizio
del diritto di visita da parte di un genitore italiano divorziato in Germania, che
agiva sulla base di un provvedimento tedesco nei confronti della ex moglie affida-
taria del minore), cfr. Tribunale per i minorenni di Sassari, 8.8.2002, in Famiglia e
dir., 2002, p. 60, ivi, p. 63 ss., i rilievi di R. CONTI, Il riconoscimento e l’esecuzione
dei provvedimenti in materia di diritto di visita e il regolamento Ce n. 1347/2000.
Sul riconoscimento ed esecuzione cfr. App. Milano, 19.8.2006, in Riv. dir. int. priv.
proc., 2007, p. 739; Cass. S.U. 20.12.2006, n. 27188, ibidem, 2007, p. 1093.

(79) Sulla peculiarità della disciplina relativa al riconoscimento di tali deci-
sioni cfr. M.C. BARUFFI, Il diritto di visita, cit., p. 162 ss.; E.M. MAGRONE, La disci-
plina, cit., p. 339 ss.

(80) In questi termini, con riferimento al diritto di visita, l’art. 48 del rego-
lamento n. 2201: si tratta di modalità che non potrebbero ostacolare o rendere più
difficile l’esercizio del diritto tutelato dalla decisione. Su alcuni tratti distintivi del-
la procedura di esecuzione prevista dal regolamento n. 44 e sull’assistenza giudi-
ziaria nella fase dell’esecuzione, cfr. F. MOSCONI, Un confronto, cit., p. 545 ss.; P.
DE CESARI, Diritto, cit., p. 162 ss.
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reciproco delle decisioni in materia civile e commerciale, e in
quello, più specifico, di speditezza dell’esecuzione, posto a base
del ricordato regolamento n. 805/2004 (81).

11. La sempre maggiore diffusione di rapporti di convi-
venza assimilabili al matrimonio (o, in alcuni ordinamenti, iden-
tici al matrimonio), quali le unioni o convivenze registrate e i
patti di solidarietà, pone un problema di diritto internazionale
privato quando si verifichino situazioni di conflitto o scioglimen-
to di tali rapporti. Si distinguono i rapporti eterosessuali da
quelli omosessuali, ritenendo che i primi possano essere ricon-
dotti nell’ambito di applicazione delle norme di d.i.p. sulla dis-
soluzione del matrimonio, e pertanto dell’art. 31 legge 218/95
(la qualificazione è compiuta secondo il nostro ordinamento, in-
dipendentemente dalla possibile, diversa qualificazione compiu-
ta da ordinamenti stranieri) (82).

(81) Sull’attuazione del principio del riconoscimento reciproco cfr. il Pro-
getto di programma di misure relative all’attuazione del principio del riconosci-
mento reciproco delle decisioni in materia civile e commerciale, in G.U.C.E. C 12
del 15.1.2001); il regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio n. 805/2004
del 21.4.2004 che istituisce il titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati è
in G.U.U.E. L 143 del 30.4.2004. Per alcuni rilievi in proposito cfr. S. BASTIANON,
Brevi note sul regolamento (CE) n. 805/2004 che istituisce il titolo esecutivo euro-
peo per i crediti non contestati, in Dir. Un. eur., 2005, p. 473 ss.; L. FUMAGALLI, Il
titolo esecutivo europeo per i crediti non contestati nel regolamento comunitario n.
805/2004, in Riv. dir. int. priv. proc., 2005, p. 23 ss.; A.M. ROMITO, Il titolo esecuti-
vo europeo per i crediti non contestati e l’effettività della tutela giurisdizionale, in
Studi sull’integrazione europea, 2006, p. 119 ss.; G. CARELLA, Il titolo esecutivo eu-
ropeo per i crediti non contestati, in G. CARELLA (a cura di), Cooperazione, cit., p.
27 ss.; W. FINELLI, Il Regolamento (CE) del 21 aprile 2004, n. 805 sul titolo esecuti-
vo europeo per i crediti ed abolizione dell’exequatur, in L. RUGGERI (a cura di), I
rapporti, cit., p. 87 ss.

(82) Si vedano sul problema di qualificazione e la soluzione prescelta, R.
BARATTA, Scioglimento, cit., p. 42 ss. anche per una critica alla riconducibilità dei
rapporti in questione a quelli di natura contrattuale, ritenendo comunque preva-
lenti quelli di natura personale e familiare. In argomento C. FORDER, Riconosci-
mento e regime giuridico delle coppie omosessuali in Europa, in Riv. crit. dir. priv.,
2000, p. 107 ss.; F. PICCALUGA, Famiglia di fatto e concubinage: la recente discipli-
na del patto civile di solidarietà (PACS), in Famiglia e dir., 2000, p. 417 ss.; G. ROS-
SOLILLO, Registered partnerships e matrimoni tra persone dello stesso sesso: proble-
mi di qualificazione ed effetti nell’ordinamento italiano, in Riv. dir. int. priv. proc.,
2003, p. 363 ss.; M. BONINI BARALDI, Le nuove convivenze tra discipline straniere e
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Quanto ai secondi, se l’essenza dell’istituto matrimoniale è
il vincolo fra persone di sesso diverso, tale da ritenere inesistente
un matrimonio fra persone dello stesso sesso,poiché la comunio-
ne di vita fra un uomo e una donna rappresenta un valore pri-
mario del nostro ordinamento e ancora, almeno prevalentemen-
te, di quello dei Paesi membri dell’Unione europea, non supera-
bile in via interpretativa, i rapporti coniugali o paraconiugali co-
sì instaurati all’estero non possono essere riconosciuti nel nostro
ordinamento. Non può, dunque, porsi il problema, perchè man-
ca il presupposto della riconducibilità di detti rapporti alle nor-
me di d.i.p. sulla dissoluzione del matrimonio (art. 31 legge di ri-
forma, come si è prima detto) (83). Il modello di matrimonio
storicamente e tradizionalmente inteso, nell’ordinamento italia-

diritto interno, Milano, 2005, p. 3 ss.; C. MCGLYNN, Families, Partnership and Law
Reform in the European Union: Balancing Disciplinarity and Liberalisation, in Mo-
dern Law Review, 2006, p. 92 ss.; N. BOSCHIERO, Les unions homosexuelles à l’é-
preuve du droit international privé italien, in Riv. dir. int., 2007, p. 50 ss.; L. TOMA-
SI, La tutela, cit., p. 217 ss.; S. TONOLO, Le unioni civili nel diritto internazionale
privato, Milano, 2007, pp. 17, 115 ss. (e della stessa cfr., in precedenza, Lo sciogli-
mento delle unioni di fatto e degli accordi di convivenza nel diritto internazionale
privato e processuale italiano, in Riv. dir. int., 2005, p. 997 ss.); per alcuni rilievi
cfr. pure B. UBERTAZZI, La capacità delle persone fisiche nel diritto internazionale
privato, Milano, 2006, p. 250 ss. Sul problema dei conflitti di qualificazioni, qua-
lora vi siano istituti ignoti o regolati all’interno di uno dei sistemi giuridici in con-
flitto, S. TONOLO, Il rinvio di qualificazione nel conflitto di leggi, Milano, 2003,
p. 147 ss.

(83) Afferma la Corte di giustizia, 31.5.2001, cause riunite C-122/99P e C-
125/99 P, D., Regno di Svezia c. Consiglio, Raccolta, p. I-4319, che il concetto di
matrimonio, nella definizione accolta comunemente negli Stati membri, designa
una unione fra due persone di sesso diverso; precedentemente la Corte, 17.2.1998,
causa 249/96, Grant, Raccolta, 1998, p. I-621, ha affermato che le relazioni stabili
fra persone dello stesso sesso non sono equiparabili sia a relazioni fra persone co-
niugate, sia a relazioni stabili, fuori dal matrimonio, fra persone di sesso diverso
(un datore di lavoro aveva rifiutato a un lavoratore un beneficio economico al con-
vivente registrato dello stesso sesso, attribuito invece al coniuge o al convivente di
sesso diverso con cui avrebbe instaurato una relazione da almeno due anni).Di se-
gno diverso (peraltro de jure condendo) sono le prese di posizione del Parlamento
europeo: fra queste la risoluzione dell’8.2.1994 sulla parità di diritti per gli omo-
sessuali nella Comunità e del 6.3.2000 sul rispetto dei diritti umani nell’Unione eu-
ropea, con invito ai Paesi membri a introdurre negli ordinamenti nazionali nuove
forme di convivenza registrata aperte a persone dello stesso sesso (cfr. G.U.C.E. C
61 del 28.2.1994 e doc. A5-0050/2000). Un’impostazione tradizionale è accolta
dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, interpretando l’art. 8 della Convenzione
europea dei diritti dell’uomo (sentenze 17.10.1986, Rees c. Regno Unito;
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no, come vincolo eterosessuale, sembra escludere di poter dare
rilevanza a elementi e principi diversi, come il ricorso al ‘‘rinvio
di qualificazione’’, secondo cui verrebbe in rilievo la qualifica-
zione del rapporto effettuata in base al diritto straniero applica-
bile o l’applicazione della legge nazionale del soggetto in virtù
dell’art. 27 legge di riforma, sulla capacità e le altre condizioni
per contrarre matrimonio, in base alla quale sarebbero definiti i
presupposti per contrarre il rapporto di convivenza o matrimo-
niale. Il contrasto con i principi fondanti del nostro ordinamen-
to impedirebbe comunque, anche attraverso il rinvio di qualifi-
cazione o l’applicazione della legge designata dall’art. 27, il rico-
noscimento di effetti giuridici coniugali (e anche paraconiugali,
seppur con qualche possibile apertura, qualora si volesse dare ri-
lievo alle ‘‘formazioni sociali’’ intermedie fra il singolo e lo Stato,
diverse dalla famiglia fondata sul matrimonio, tutelate dall’art. 2
Costituzione) (84).

27.9.1990, Cossey c. Regno Unito, in Recueil, Série A, n. 106, p. 19 e n. 184, p. 17),
la norma intendendo ‘‘proteggere il matrimonio quale fondamento della famiglia’’
e riguardando ‘‘il matrimonio tradizionale fra due persone di sesso biologico op-
posto’’. Il fatto che uno Stato estenda la protezione, di cui all’art. 8, alle coppie
omosessuali trova conferma anche nel diritto comunitario, che soltanto obbliga lo
Stato membro a riconoscere diritti al partner che abbia una relazione stabile con
un cittadino comunitario (direttiva 2004/38, art. 3) o con un richiedente asilo (di-
rettiva 2003/9, art. 2), qualora la propria legislazione o prassi assimili la situazione
delle coppie di fatto a quelle sposate, senza distinguere fra omo ed eterosessuali. Si
vedano in argomento, fra gli altri, i rilievi di S. TOMASI, La tutela, cit., p. 171 ss.
(della stessa anche Le coppie non tradizionali (nuovamente) alla prova del diritto co-
munitario, in Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 977 ss.).

(84) Per un netto contrasto con l’ordine pubblico cfr. la circolare del Mi-
nistero dell’interno, 26.3.2001, in Riv. dir. int. priv. proc., 2002, p. 283 (nonché le
circolari ricordate poco oltre); Trib. Latina, 10.6.2005, decreto (confermato da
App. Roma, 13.7.2006, decreto, in Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p. 426), in Fami-
glia e dir., 2005, p. 411 (ivi i commenti di P. SCHLESINGER, Matrimonio tra indivi-
dui dello stesso sesso contratto all’estero, p. 415 ss.; M. BONINI BARALDI, Il matri-
monio fra cittadini italiani dello stesso sesso contratto all’estero non è trascrivibile:
inesistente, invalido o contrario all’ordine pubblico?, p. 418 ss.); i rilievi di R. CLE-
RICI, Dieci anni di applicazione delle nuove norme di diritto internazionale privato
sui rapporti familiari, in G. PASCUZZI (a cura di), La famiglia, cit., spec. p. 93 ss.; in
senso contrario Trib. Firenze, 7.7.2005, decreto, ma revocato da App. Firenze,
6.12.2006, decreto, in Riv. dir. int. priv. proc., 2007, pp. 144, 1088; F. CORBETTA,
Trascrizione del matrimonio tra cittadini italiani dello stesso sesso contratto all’estero
e diritto internazionale privato, in Diritto immigrazione e cittadinanza, 2006, n. 3, p.
32 ss. Cfr. inoltre i rilievi di A. SINAGRA, Ripudio-divorzio islamico ed ordine pub-
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La tesi che conclude per l’inesistenza di matrimoni e unioni
registrate contratte all’estero fra omosessuali e la non trascrivibi-
lità e annotazione negli atti di stato civile italiani sottolinea, co-
munque, una lacuna della legislazione nazionale, tanto più evi-
dente quanto più diffuso è il fenomeno, che riguarda anche lo
scioglimento di tali legami, la disciplina dei diritti patrimoniali
conseguenti, dei rapporti con i figli adottati o nati grazie a tecni-
che di fecondazione artificiale. Intervento legislativo a parte, non
si può escludere il ricorso alla teoria dell’ordine pubblico atte-
nuato per riconoscere alcuni effetti allo status derivante da tali
matrimoni e unioni registrate: non verrebbero, dunque, in rilie-
vo a titolo principale (l’ordine pubblico ‘‘pieno’’ lo impedireb-
be), ma solo quale presupposto, ovvero in via preliminare, per
riconoscere diritti di natura assistenziale, alimentare, previden-
ziale (85).

blico italiano, a commento di App. Torino, 9.3.2006, in Giur. merito, 2007, p. 156
ss. Sulla prassi, in contrasto con l’ordine pubblico, di chiedere la trascrizione della
cessazione degli effetti di una convivenza registrata, dopo aver chiesto, nei Paesi
Bassi, la trasformazione di un matrimonio, registrato in Italia, in convivenza regi-
strata ( convivenza che può essere sciolta, nei Paesi Bassi, senza formalità alcuna,
al fine di chiedere successivamente, in Italia, la trascrizione dello scioglimento del
vincolo matrimoniale (c.d. ‘‘divorzio lampo’’ ottenuto all’estero, previa, appun-
to,trasformazione del matrimonio in convivenza registrata), cfr. la circolare del Mi-
nistero dell’interno, 18.7.2007, n. 40, in Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p. 1189,
nonchè quella, dello stesso Ministero, del 18.10.2007, n. 55, in http://dottrinaedi-
ritto.ipsoa.it/home.jsp. Sul c.d. rinvio di qualificazione si vedano i rilievi di S. TO-
NOLO, Il rinvio, cit., pp. 147, 165 ss. Per la tesi esposta, che rimette al legislatore
italiano un intervento in materia di unioni personali, R. BARATTA, Scioglimento,
cit., p. 51 s. (e riferimenti in nota), che distingue però fra unioni eterosessuali, assi-
milabili all’istituto matrimoniale, ed omosessuali, invece non assimilabili (perché in
contrasto con valori costituzionali), auspicando, per i rapporti di d.i.p., la configu-
razione di una categoria autonoma. La legge regolatrice, osserva G. ROSSOLILLO,
Registered partnerships, cit., p. 390, sarebbe quella del luogo di registrazione-cele-
brazione dell’unione.

(85) Si vedano i rilievi di G. ROSSOLILLO, Registered partnerships, cit., p.
394, a favore della produzione di effetti quando il matrimonio e unione registrata
vengono invocati quali presupposti per l’attribuzione di diritti successori, alimen-
tari, previdenziali, anche quando uno o entrambi i coniugi o partners siano cittadi-
ni italiani (stabilmente residenti nello Stato ove il matrimonio o l’unione è stata
contratta). Per ‘‘circoscritti temperamenti’’, ‘‘in casi specifici’’, al diniego di effetti,
cfr. R. BARATTA, Scioglimento, cit., p. 51 s. che indica soluzioni nel caso in cui in-
sorgano controversie al momento dello scioglimento dei vincoli contratti (ricorren-
do, per quanto riguarda i diritti dei figli e i diritti patrimoniali, alle discipline rela-
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Il ricorso a tale teoria non sarebbe diverso da quello utiliz-
zato per riconoscere effetti, limitati, ai matrimoni poligamici, nei
confronti di più mogli (anziché di una soltanto) e dei figli nati
da tale pluralità di matrimoni (86).

tive ai figli naturali, alla protezione dei minori, alla responsabilità contrattuale e
extracontrattuale). Sui c.d. spousal benefits cfr. L. TOMASI, La tutela, cit., pp. 171,
269 ss.

(86) Sul ricorso alla teoria dell’ordine pubblico attenuato P. MENGOZZI,
Diritto internazionale, cit., p. 117 ss.
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1. Non è azzardato dire che la Corte europea di giustizia
comunitaria, con sede in Lussemburgo, svolge una funzione che
partecipa in modo significativo delle competenze di una Corte
di Cassazione in quanto giudice di legittimità di ultima istanza, e
di una Corte costituzionale nel momento in cui valuta la legitti-
mità degli atti comunitari in rapporto ai Trattati istitutivi della
Comunità europea e della Unione europea intesi come il quadro
‘‘costituzionale’’ — espressivo anche dei principi e dei valori
fondativi della Comunità e della Unione europea — cui si devo-
no rendere coerenti gli atti della Comunità e dell’Unione che in
rapporto ai Trattati istitutivi trovano il fondamento essenziale
della loro legittimità (1).

Quel che ora interessa evidenziare sono le rilevanti funzioni
svolte dalla Corte comunitaria che coincidono in larga misura
con le competenze di un Consiglio di Stato inteso quale organo
di vertice di un sistema statuale di giustizia amministrativa, come

(1) Cfr., al riguardo, i rilievi di C. IANNONE, La Cour de justice: une Cour
de cassation et une Cour constitutionelle à 25?, in Dir. Unione eur., 2005, p. 159 ss.,
e bibliografia ivi citata.
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è proprio della generalità degli ordinamenti degli Stati europei e
degli Stati del Continente latino-americano. In particolare, in
Colombia dove il Consiglio di Stato ha un’antica tradizione di
garanzia della legittimità degli atti amministrativi.

Le origini storiche di tali ordinamenti, almeno per quel che
riguarda gli Stati del Continente europeo, si rinvengono nel mo-
dello di giustizia amministrativa francese, come si accennerà an-
cora più avanti (2).

La dottrina specialisticamente rivolta al fenomeno di inte-
grazione economica e politica degli Stati europei, ha rivolto la
sua attenzione al giudizio di annullamento degli atti comunitari
da parte della Corte del Lussemburgo, esaminando soprattutto i
profili, gli aspetti e le condizioni della impugnabilità dell’atto;
come anche valutando le legittimazioni processuali per la richie-
sta di annullamento di un atto comunitario ed infine valutando
l’efficacia delle sentenze di annullamento degli atti comunitari,
specificatamente sotto l’aspetto della limitazione temporale dei
loro effetti (3).

Minore attenzione è stata rivolta dalla dottrina all’esame di
quelli che sono i vizi dell’atto comunitario valutabili in sede di
giurisdizione di legittimità amministrativa, e potenzialmente con-
ducenti al loro annullamento o alla declaratoria di sola irregola-
rità e possibile sanabilità (4). Un esame a parte richiede il pro-
blema della sussistenza o meno di una categoria di atti comuni-
tari qualificabili come ‘‘inesistenti’’. Di ciò si dirà in prosieguo.

(2) Cfr., tra gli altri, J. DUTHEIL DE LA ROCHÈRE, Influence du droit français
en droit communautaire - droit de l’Union européen, in Revue française de droit ad-
ministratif, 2001, p. 909 ss.; M. LAGRANGE, La Cour de justice des communautés eu-
ropéennes du Plan Schuman à l’Union européenne, in Melanges Dehousse, Bruxel-
les-Paris, 1979.

(3) Si vedano, tra gli altri, G. VANDERSANDEN, A. BARAV, Contentieux com-
munautaire, Bruxelles, 1977; J.-D. COMBREXELLE, Recours en annulation. Cas d’ou-
verture. Arréts statuant sur les recours en annulation, in Juris classeur Europe, n.
331; B. VIDAL FERNANDEZ, El proceso de anulación comunitario: control jurisdició-
nal de la legalidad de las actuaciones de las instituciones comunitarias, Barcellona,
1999. Cfr. anche J. GARCIA LUENGO, El recurso comunitario de annulación: objecto
y admisibilidad, Madrid, 2004, e la vasta bibliogafia ivi citata.

(4) Si veda, da ultimo, specificamente in argomento, C. CURTI GIALDINO, I
vizi dell’atto davanti alla Corte di giustizia dell’Unione europea, Milano (in corso di
pubblicazione per il 2008), e la bibliografia ivi citata, oltre che la vastissima giuri-
sprudenza comunitaria richiamata.
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2. Deve pur dirsi sinteticamente che la legittimazione attiva
alla impugnazione di un atto in vista del suo annullamento spet-
ta agli Stati membri in quanto tali e non alle sue ‘‘articolazioni’’
interne di natura territoriale o meno; a tali ‘‘articolazioni’’ è rico-
nosciuta legittimazione attiva solo in quanto ‘‘persone giuridi-
che’’ e alle condizioni di cui all’art. 230, 4o comma, e dinanzi al
Tribunale di primo grado (5).

Hanno, altresì, legittimazione attiva all’impugnazione nel
giudizio in annullamento, le Istituzioni comunitarie: il Consiglio
per gli atti della Commissione e del Parlamento, e la Commissio-
ne per gli atti del Consiglio e del Parlamento.

La legittimazione attiva del Parlamento, già riconosciuta
dalla giurisprudenza comunitaria, poi confermata nel Trattato di
Maastricht con la limitazione della tutela delle sole prerogative
delle competenze del Parlamento stesso, è divenuta legittimazio-
ne attiva piena a seguito del Trattato di Nizza che ha modificato
in tal senso l’art. 230 del Trattato CE.

Deve ricordarsi che il Trattato di Maastricht ha introdotto
la possibilità di una azione in annullamento per violazione di
norme giuridiche dell’atto che rimuove il Governatore della
Banca centrale di uno Stato membro. La legittimazione attiva è
attribuita allo stesso Governatore della Banca centrale dello Sta-
to membro o al Consiglio direttivo della Banca centrale europea.
Si tratta dell’unico caso di impugnabilità per annullamento di-
nanzi alla Corte comunitaria di un atto nazionale.

La legittimazione nel ricorso in annullamento è riconosciu-
ta, poi, anche alle persone fisiche o giuridiche dinanzi al Tribu-
nale di primo grado e, in appello, dinanzi alla Corte comunitaria
per motivi di diritto (6).

(5) Sulla legittimazione alla impugnazione, si vedano le compiute conside-
razioni ricostruttive della disciplina in G. TESAURO, Diritto comunitario, Padova,
2005, p. 224 ss., e giurisprudenza citata. Sulla legittimazione all’impugnazione si
veda anche J.C. ALLI ARANGUREN, La legitimación activa para impugnar disposicio-
nes comunitarias y la tutela judicial efectiva, in Gaceta juridica de la Unión europea
y de la competencia, 2004, p. 14 ss., e bibliografia citata.

(6) Cfr., sul punto, G. TESAURO, Il controllo diretto della legalità degli atti
comunitari e le esigenze di protezione giurisdizionale dei singoli, in B. NASCIMBENE,
L. DANIELE (a cura di), Il ricorso di annullamento nel trattato istitutivo della Comu-
nità europea, Milano, 1998, p. 5 ss. Si vedano, altresì, tra gli altri, R. ALLENDESALA-
ZAR, Partecipatión de los particulares en el contról de la legalidad de los actos de las
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L’elaborazione comunitaria della ‘‘persona giuridica’’ pre-
scinde dalla natura pubblica o privata dell’ente ricorrente, come
anche prescinde dalla sua nazionalità. Dunque, ai sensi dell’art.
230 CE, anche uno Stato terzo ha legittimazione attiva nel siste-
ma di giustizia amministrativa comunitaria. Il contenuto della
‘‘persona giuridica’’ comunitaria viene individuato nella ‘‘auto-
nomia necessaria per agire come entità responsabile nei rapporti
giuridici’’, prescindendosi dalla mancanza di personalità giuridi-
ca dell’Ente in questione in rapporto all’ordinamento giuridico
nazionale di riferimento (7).

La legittimazione processuale attiva della persona fisica o
giuridica è limitata alla impugnazione delle decisioni che ad essa
direttamente si riferiscono. L’impugnazione può riguardare an-
che atti a portata generale, come i regolamenti, dei quali il ricor-
rente non sia formalmente il destinatario, ma che tuttavia sia da
essi direttamente o indirettamente riguardato come destinatario
degli effetti dell’atto. In altri termini, occorre che il singolo sia
identificato o identificabile come destinatario degli effetti dell’at-
to che, senza formali indicazioni, consideri inequivocabilmente il
singolo come destinatario dei suoi effetti.

D’altra parte, va detto che la teoria giuspubblicistica della
‘‘generalità’’ e della ‘‘astrattezza’’ degli atti normativi che, come
tali, sono in linea di principio atti a portata ‘‘generale’’ (e tale è
una delle qualificazioni che il Trattato CE riserva ai regolamen-
ti), non può essere intesa nel senso che ‘‘generalità’’ e ‘‘astrattez-
za’’ siano elementi caratterizzanti la natura dell’atto, ma va inte-
sa nel senso che tali elementi vanno assunti come criteri supposi-
tivi di ‘‘giustezza’’ dell’atto.

È nella esperienza corrente dei sistemi statali, come del si-
stema comunitario, la presenza di atti legislativi o di atti regola-
mentari che nulla hanno di ‘‘generale’’o di ‘‘astratto’’, senza che
ciò ne infici la validità o la ‘‘forza di legge’’.

instituciones: el recurso de anulación; evolución, in Revista de instituciones europeas,
1986, p.655 ss.; A. ARNULL, Private applicants and the action for anulment under ar-
ticle 173 of the EC Treaty, in Common Market L. Rev., 1995, p. 5 ss.; M. CARRO, El
articulo 173.2 del tratado CEE y la legitimación para recurrir los reglamentos comu-
nitarios, in Revista española de derecho administrativo, 1987, p. 287 ss.

(7) Si veda, tra le ultime, la decisione della Corte comunitaria dell’11 mag-
gio 1989, in Raccolta, p. I-1045.
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In presenza di tali possibilità, la giurisprudenza amministra-
tiva comunitaria ha ritenuto di estendere, per le ragioni dette, la
tutela dei singoli in sede di giurisdizione amministrativa.

Tuttavia, tale giurisprudenza, nel radicare il fondamento
della legittimazione attiva all’impugnazione da parte dei singoli
alla circostanza che questi siano direttamente e individualmente
coinvolti dagli effetti dell’atto impugnato, esclude, a differenza
degli orientamenti di numerose giurisdizioni amministrative na-
zionali, la legittimazione alla impugnazione da parte di associa-
zioni rappresentative di ‘‘interessi diffusi’’ (come ad esempio, in
materia di protezione ambientale). L’atto, dunque, potrà essere
impugnato da uno o più singoli associati ma non dalla associa-
zione in quanto tale.

Val la pena precisare che il requisito che il singolo sia ‘‘di-
rettamente’’ riguardato dall’atto comunitario, presuppone all’e-
videnza che l’atto sia di per sé produttivo di effetti diretti inci-
denti sulla situazione giuridica soggettiva del ricorrente senza
che a tale fine occorra alcuna misura — nazionale o comunitaria
— di natura esecutiva, per l’applicazione dell’atto.

A miglior chiarimento del requisito della ‘‘individualità’’,
come condizione di legittimazione processuale attiva del singolo
in sede di giudizio di annullamento, la giurisprudenza ammini-
strativa comunitaria ha precisato che ‘‘chi non sia destinatario di
una decisione può sostenere che questa lo riguarda individual-
mente soltanto qualora il provvedimento lo tocchi a causa di de-
terminate qualità personali, ovvero di particolari circostanze atte
a distinguerlo dalla generalità, e quindi lo identifichi alla stessa
stregua dei destinatari’’ (8).

La ricevibilità del ricorso è stata ammessa dalla Corte co-
munitaria anche con riguardo ad atti produttivi di effetti positivi
o negativi nei confronti di un numero limitato e determinabile di
persone; si deve trattare di effetti che modificano la disciplina
pre-vigente relativa a rapporti o ad operazioni ancora in corso
poste in essere dagli interessati (9). I rilievi finora esposti a pro-

(8) Si vedano, ex multis, le decisioni della Corte di giustizia comunitaria
del 12 gennaio 1995, in Raccolta, p. II-1; del 18 maggio 1994, ibid., p. I-1853, pun-
ti 18-22; del 29 giugno 1993, ibid., p. I-3605, punti 15-23.

(9) Anche se non recente, si veda la decisione della Corte comunitaria resa
nel caso Savrìmport, del 26 giugno 1990, in Raccolta, p. I-2477.
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posito dei regolamenti, trovano applicazione anche per quel che
riguarda le direttive di portata normativa generale. Anche se es-
se non pongono direttamente obblighi a carico dei singoli, oc-
corre accertare se la direttiva sia sostanzialmente una decisione
dissimulata o se il singolo possa comunque esserne riguardato
direttamente e individualmente.

3. Atti impugnabili in sede di giudizio di annullamento so-
no gli atti vincolanti e definitivi da qualunque Istituzione od or-
gano comunitario posti in essere. In linea di principio i regola-
menti, le direttive e le decisioni.

Conseguentemente, non le raccomandazioni o i pareri.
Quanto a questi ultimi, e limitatamente a quelli obbligatori an-
corché non vincolanti, solo in quanto atti infraprocedimentali la
cui irregolarità formale o sostanziale ( e, per altro aspetto, l’o-
missione) possa produrre nell’atto conclusivo del procedimento
un vizio deducibile in sede di giudizio di annullamento (10).

La vincolatività dell’atto prescinde dal mero nome che gli è
stato attribuito mentre va riguardato il suo contenuto e i suoi ef-
fetti.

In tal senso, la Corte comunitaria ha esattamente rilevato
che « l’azione di annullamento deve potersi esperire nei confron-
ti di qualsiasi provvedimento adottato dalle Istituzioni (indipen-
dentemente dalla sua natura e dalla sua forma) che miri a pro-
durre effetti giuridici » (11). Condizione per l’impugnazione del-
l’atto da parte del suo destinatario (Stati, Istituzioni comunitarie
o singoli) è che con il motivo di ricorso si lamenti il pregiudizio
di diritti o interessi del ricorrente, giuridicamente riconosciuti e
protetti.

L’impugnabilità, come detto, riguarda soltanto gli atti defi-
nitivi. La definitività dell’atto, infatti, è condizione di producibi-
lità di effetti giuridici (pregiudizievoli). L’atto non definitivo è
impugnabile in quanto elemento inficiante la validità dell’atto
definitivo, ed in quanto esso si ponga come atto infraprocedi-

(10) Cfr., al riguardo, G. TESAURO, Diritto comunitario, cit., p. 219 ss., e
giurisprudenza citata.

(11) C. giust., decisione del 13 novembre 1991, in Raccolta, p. I-5315, pun-
to 8.
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mentale. Non sono, dunque, impugnabili gli atti meramente
confermativi di atti precedenti che, come tali, non innovano ri-
spetto agli atti confermati (12).

Come si vede, molte sono le similitudini con il sindacato
giurisdizionale degli atti amministrativi nei sistemi interni della
generalità degli Stati europei e del Continente latino-americano.
E ciò anche per quel che riguarda la disciplina dei termini per
l’impugnazione.

Infatti, il termine di due mesi per la proposizione del ricor-
so in annullamento decorre, al pari che nei sistemi di giustizia
amministrativa della generalità degli ordinamenti degli Stati, dal
giorno della pubblicazione dell’atto (a decorrere dalla vacatio di
quindici giorni dalla pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale del-
l’Unione Europea) o dalla notifica all’interessato ovvero, comun-
que, dal giorno in cui questi ne abbia avuto conoscenza.

Come è noto, la disciplina dei termini per l’impugnazione
non riguarda le ipotesi di inesistenza dell’atto, di cui si dirà più
avanti.

4. I Trattati istitutivi della Comunità europea e dell’Unione
europea, rispettivamente all’art. 230 (13) e 35, evidenziano, così
tipizzandoli, quattro possibili vizi dell’atto comunitario e corre-
lativi motivi di ricorso: incompetenza, violazione di forme so-
stanziali, violazione dei Trattati o di qualsiasi regola di diritto re-
lativa alla loro applicazione, e sviamento di potere. Nello stesso
senso dispone l’art. 146 del Trattato istitutivo dell’Euratom e
nello stesso senso disponeva l’art. 33 del cessato Trattato CECA.
Il cosiddetto Trattato costituzionale, anche considerando le mo-
difiche apportate in esecuzione di quanto deciso dall’ultimo Ver-
tice comunitario del 21-23 giugno 2007, formalizzate con il nuo-

(12) Cfr., sul punto, G. TESAURO, Diritto comunitario, cit., p. 222 ss., e giu-
risprudenza citata. Sulla impugnabilità degli atti comunitari, si vedano anche C.
SCHEPISI e S. AMADEO, La nozione di atto impugnabile ai sensi dell’art. 173 del
Trattato CE, in B. NASCIMBENE e L. DANIELE (a cura di), Il ricorso di annullamento
nel trattato istitutivo della Comunità europea, cit., p. 109 ss. e p. 141 ss., e biblio-
grafia e giurisprudenza ivi citate.

(13) Cfr. C. IANNONE, Art. 230, in A. TIZZANO (a cura di), Trattati dell’U-
nione europea e della Comunità europea, Milano, 2004, p. 1084 ss., e bibliografia e
giurisprudenza comunitaria ivi citate.
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vo Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007, (in corso di ratifi-
ca), non modificherà sostanzialmente il quadro normativo di ri-
ferimento (14).

I vizi dell’atto e i correlativi motivi di ricorso per annulla-
mento hanno carattere tassativo.

Disposizioni particolari, nel complesso del quadro normati-
vo di riferimento, limitano i motivi di ricorso per annullamento.
Così l’art. 230 del Trattato CE, modificato a seguito del Trattato
di Nizza del 2001, mentre da un canto conferisce al Parlamento
europeo una legittimazione processuale piena nel giudizio di an-
nullamento (15), limita i motivi di ricorso della Corte dei conti e
della Banca centrale europea, a quelli riferibili funzionalmente
solo alla salvaguardia delle loro funzioni.

Così è a dirsi dell’art. 46, lett. e), del Trattato istitutivo del-
l’Unione europea, modificato a Nizza nel 2001 (16), che limita
alla sola violazione di disposizioni di carattere procedurale il ri-
corso di uno Stato membro contro una decisione del Consiglio
che accerti in quello Stato una violazione grave e persistente dei
diritti fondamentali della persona, o che constati l’esistenza di
una situazione grave e potenzialmente pregiudizievole di tali di-
ritti fondamentali.

In particolare, il Titolo VI del Trattato istitutivo dell’Unio-
ne europea, relativo alla politica estera e di sicurezza comune, li-
mita il sindacato di legittimità del giudice comunitario all’accer-
tamento di una violazione delle competenze della Comunità. Il
vizio può essere denunciato dal soggetto ricorrente o rilevato di
ufficio dal giudice, essendo tale motivo ritenuto dalla giurispru-
denza comunitaria come motivo di ordine pubblico.

(14) Cfr., in generale, con riguardo alla azione in annullamento, T. BALLA-
RINO, Manuale di diritto dell’Unione europea, Padova, 2001, p. 146 ss., e la biblio-
grafia e giurisprudenza comunitaria ivi citate; si veda anche C. ZANGHÌ, Istituzioni
di diritto dell’Unione europea - Verso una Costituzione europea, Torino, 2005, in
particolare p. 371 ss., e bibliografia citata.

(15) Sul punto, cfr. J.M. FERNANDEZ MARTIN, Legitimacíón activa del Par-
lamento europeo a la lux del artìculo 173 CEE, in Revista de instituciones europeas,
1989, p. 489 ss.; M. IGLESIAS CABERO, Legitimación del Parlamento europeo para
interponer el recurso de anulación, in Noticias CEE, 1989, p. 91 ss.

(16) Si vedano, in proposito, B. NASCIMBENE, Rispetto dei diritti dell’uomo,
sanzioni e competenza della Corte di giustizia, in Il processo comunitario dopo Nizza,
Milano, 2003; R. MASTROIANNI, Art. 46, in A. TIZZANO (a cura di), Trattati dell’U-
nione europea e della Comunità europea, cit., p. 215 ss.



LA CORTE EUROPEA DI GIUSTIZIA COMUNITARIA 799

I vizi dell’atto tassativamente indicati dall’art. 230 del Trat-
tato CE, possono essere utilmente fatti valere oltre che nell’ordi-
nario giudizio di annullamento, anche in sede di eccezione di le-
gittimità (art. 241 Trattato CE) ed in sede di ricorso in via pre-
giudiziale (art. 234 Trattato CE) (17).

Un rilievo differente va svolto per quel che riguarda il co-
siddetto ricorso in carenza (art. 232 Trattato CE) relativo all’ipo-
tesi di omissione di atti da parte di Istituzioni o organi comuni-
tari: in tal caso potrà farsi questione solo di violazione del Trat-
tato (anche sotto lo specifico aspetto di un possibile sviamento
di potere). Certamente, trattandosi di carenza e cioè di omissio-
ne di atti ritenuta illegittima, non potrà farsi questione di incom-
petenza o di violazione di forme sostanziali per la evidente circo-
stanza della mancanza dell’atto (18).

Come si è detto, la disciplina dell’annullamento degli atti
nel sistema comunitario, si ispira al ricorso per eccesso di potere
elaborato dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato francese.
Ed è da segnalare la forte similitudine che vi è tra i motivi di ri-
corso per annullamento degli atti comunitari ed i vizi dell’atto
amministrativo e i correlativi motivi di ricorso nel sistema di giu-
stizia amministrativa italiana. Vizi dell’atto amministrativo già
presenti in forma sostanzialmente coincidente nella normativa
italiana: nell’art. 26 del Regio Decreto n. 1054 del 1924, nell’art.
2 della Legge n. 1034 del 1971 istitutiva dei Tribunali Ammini-
strativi Regionali, nell’art. 21 (octies) della Legge n. 24 del 1990
poi modificata dalla Legge n. 15 del 2005. Vizi dell’atto e motivi
di ricorso che sono stati normativizzati nell’ordinamento italiano
già con la Legge n. 5992 del 1889 (art. 24) che istituì la quarta
Sezione del Consiglio di Stato, attribuendo a questa funzioni
giurisdizionali (19).

(17) Cfr., sul punto, A. ADINOLFI, L’accertamento in via pregiudiziale della
validità di atti comunitari, Milano, 1997, e bibliografia ivi citata.

(18) Sul giudizio di annullamento, in generale, cfr. ancora G. TESAURO, Di-
ritto comunitario, cit., p. 251 ss., e la vasta giurisprudenza comunitaria ivi citata.

(19) Cfr., al riguardo, le interessanti riflessioni di D.U. GALETTA, Giustizia
amministrativa italiana e diritto comunitario: problemi e prospettive di sviluppo nel-
l’ottica di una giustizia amministrativa europea, in Riv. it. dir. pubbl. comp., 1999, p.
1003 ss. Si veda anche, in generale, M.P. CHITI, Le influenze della CEE sulla giusti-
zia amministrativa, in Osservatorio costituzionale della Libera Università Internazio-
nale degli Studi Sociali (Luiss), Boll. n. 20 del 2001.
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Vi è da dire che, nonostante la forte ispirazione di fondo
tratta dalle elaborazioni giurisprudenziali del sistema di giustizia
amministrativa francese, la giurisprudenza della Corte di giusti-
zia comunitaria, in funzione di giudice della legittimità degli atti,
pur non discostandosi dai tradizionali profili caratterizzanti la il-
legittimità degli atti, ha proceduto spesso ad una differente ela-
borazione di questi, che avesse tenuto conto delle specificità del
sistema ordinamentale comunitario.

5. Il problema (che pur richiederebbe un diverso impegno
e una diversa attenzione) non è quello di concepire la Comunità-
Unione europea come uno ‘‘Stato’’ o come uno ‘‘Stato federale’’
o ancora, con espressione metagiuridica, un ‘‘Super-Stato’’. Il
problema è che, ferma la natura giuridica di Organizzazione in-
ternazionale della Comunità e della Unione europea (20), que-
ste, più di ogni altra Organizzazione internazionale, hanno av-
vertito la necessità di riprodurre schemi e modelli delle esperien-
ze statali e ciò specificamente per quel che riguarda le garanzie
giurisdizionali predisposte per l’annullamento di atti potenzial-
mente illegittimi. E questo non solamente nell’interesse dei sog-
getti processualmente abilitati a promuovere il giudizio di annul-
lamento o l’eccezione di invalidità ovvero il rinvio pregiudiziale
o il giudizio per carenza, ma nell’interesse anche dello stesso si-
stema della Comunità e della Unione europea (in quanto sistema
di diritto).

È stato osservato in dottrina che la esigenza di una rigorosa
applicazione del principio di legalità, prevista nei Trattati e ga-
rantita e sviluppata con la giurisprudenza della Corte comunita-
ria, si porrebbe come una sorta di compensazione del ‘‘deficit
democratico’’ che ancora caratterizza negativamente il sistema

(20) R. MONACO, Sul fondamento dell’ordinamento comunitario, in Scritti
in onore di G. Federico Mancini, Diritto dell’Unione europea, vol. II, Milano, 1998.
L’illustre A. (p. 680 s.) vede un evoluzione della Comunità-Unione europea che
non ne consentirebbe più il suo inquadramento sistematico nella categoria delle
Organizzazioni internazionali. Residua, tuttavia, il non chiarito dubbio su quale
sia, allora, il diverso ordine ‘‘categoriale’’ — che non sia lo Stato (nelle sue più dif-
ferenti forme organizzatorie interne) o la Organizzazione internazionale — nel
quale poter inquadrare sistematicamente la Comunità-Unione europea.
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comunitario (21). Come dire: sostituire alla volontà popolare la
volontà dei giudici!

L’osservazione è allarmante e non è convincente: il princi-
pio di legalità riguarda — all’interno del sistema — la patologia
degli atti; il ‘‘deficit democratico’’ riguarda, viceversa e differen-
temente, il loro fondamento genetico e cioè la loro legittimità
democratica che è cosa ben diversa dalla legalità. Il principio di
legalità persegue obiettivi interni al sistema nel senso di garanti-
re, nell’interesse di tutti, la certezza della regola giuridica; la
questione del ‘‘deficit democratico’’ riguarda un aspetto esterno
al sistema ordinamentale e cioè il rapporto tra volontà popolare
e legittimazione democratica dell’esercizio delle diverse compe-
tenze attribuite alle Istituzioni e agli organi del sistema comuni-
tario.

Un’altra considerazione elaborata da una parte della dottri-
na (22) consistente nel rilievo che il vizio dell’incompetenza o
della violazione di forme sostanziali integrerebbero comunque il
vizio della violazione dei Trattati (la ‘‘violazione di legge’’ nei si-
stemi interni di giustizia amministrativa), sembra avere un suo
fondamento solamente formale poiché non considera che in-
competenza e violazione di forme sostanziali, pur riconducenti
al generale vizio della violazione di legge secondo l’espressione
dei sistemi statuali, rappresentano specificazioni giustificate dai
loro aspetti peculiari che ne consentono una considerazione au-
tonoma in sede di giudizio comunitario di annullamento. Il rilie-
vo ora criticato si risolve, sotto altro profilo, in un eccesso dimo-
strativo poiché se ogni sistema di giustizia amministrativa si fon-
da e si rende coerente al principio di legalità, anche l’eccesso di
potere in tutte le sue forme sintomatiche elaborate originaria-
mente dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato francese, si ri-

(21) In questo senso, cfr. P. MENGOZZI, Istituzioni di diritto comunitario e
dell’Unione europea, Padova, 2003, p. 221, che riprende qualche analogo ‘‘spunto’’
già presente in G.F. MANCINI, La Corte di giustizia: uno strumento per la democra-
zia nella Comunità europea, in Democrazia e costituzionalismo nell’Unione europea
(dello stesso A.), Bologna, 2004. Tale studio di G.F. MANCINI fu pubblicato già nel
1994, in lingua inglese, con il titolo Democracy and the European Court of Justice.

(22) Si vedano, in proposito, K. LENAERTS, D. ARTS, Procedural Law of the
European Union, London, 1999, p. 184-185; J. VERHOEVEN, Droit de la Com-
munauté européenne, Bruxelles, 2001, p. 326 ss.; C. IANNONE, Art. 230, cit.,
p. 1087 ss.
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solve in una violazione di legge e, per quel che interessa il siste-
ma comunitario di giustizia amministrativa, in una violazione di
norme dei Trattati istitutivi della Comunità e dell’Unione euro-
pea, come di ogni altra norma relativa alla loro corretta applica-
zione.

6. Come nei sistemi interni di giustizia amministrativa, quel-
lo comunitario prevede la possibilità per il giudice (Tribunale di
primo grado e Corte di giustizia) di operare una qualificazione
del motivo di ricorso (salva la sostanza) diversa o più precisa di
quella proposta dal soggetto che da luogo al giudizio di annulla-
mento.

L’evidenziata similitudine o parallelismo si riscontra anche
per quel che riguarda la irricevibilità di nuovi motivi di ricorso
in sede di giudizio di annullamento già iniziato che non si fondi-
no su circostanze di diritto o di fatto solo successivamente e giu-
stificatamente conosciute dal soggetto ricorrente.

Un ulteriore motivo di similitudine tra un sistema interno
di giustizia amministrativa e il relativo sistema comunitario, con-
siste nel fatto che in presenza di una decisione della Corte che
accolga o respinga un motivo di ricorso per annullamento, que-
sto non autorizza il Tribunale di primo grado (rapportabile ad
un Tribunale amministrativo di prima istanza, a competenza ter-
ritorialmente definita o meno, non importa) a dichiarare l’irrice-
vibilità di un ricorso che riproponga la medesima questione già
decisa dalla Corte di giustizia comunitaria.

Il Tribunale di primo grado dovrà comunque valutare il
motivo di ricorso anche se riflettente una questione già decisa,
pur in relazione ad un medesimo atto, uniformandosi, poi, come
è ragionevole che accada, alla precedente decisione della Corte
di giustizia comunitaria.

Infine, gli organi e le Istituzioni comunitarie non possono
procedere ad una regolarizzazione successiva dell’atto costituen-
te oggetto di un giudizio per annullamento sotto l’aspetto di uno
o di un altro possibile vizio dell’atto. Ne discende che il giudice
comunitario dovrà valutare la legittimità o meno dell’atto in rap-
porto alla fondatezza o meno del vizio denunciato con il ricorso,
tenendo in considerazione solo gli elementi di diritto e di fatto
esistenti al momento della adozione dell’atto stesso.
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Una non consentita ‘‘regolarizzazione successiva’’ da parte
dell’Istituzione o dell’organo che ha emanato l’atto, potrà inte-
grare l’ipotesi dell’atto nuovo adottato in sede di autotutela am-
ministrativa; atto nuovo per parziale ma sostanziale modifica del
precedente o per implicita revoca ‘‘in toto’’ di questo. È il caso
in cui l’amministrazione riconosce la parziale o totale illegittimi-
tà dell’atto.

7. Il vizio dell’incompetenza della autorità che ha emanato
l’atto si fonda, nel sistema comunitario, sul generale principio
della attribuzione di competenze fissato dall’art. 5 del Trattato
CE, poi modificato dal Trattato di Maastricht del 1992. Il Tratta-
to di Amsterdam del 1997 ha completato il quadro normativo
con uno specifico Protocollo relativo ai principi di sussidiarietà e
di proporzionalità. Sono, dunque, le norme dei Trattati a indicare
se per i settori disciplinati dalla Comunità o dall’Unione euro-
pea, queste hanno una competenza esclusiva che esclude quella
degli Stati ovvero una competenza concorrente con quella degli
Stati, oppure a stabilire che la competenza comunitaria possa
svolgersi a sostegno o completamento di quella degli Stati. Le
norme dei Trattati prevedono esplicitamente anche i casi in cui
la relativa competenza rimane esercitabile esclusivamente da
parte degli Stati.

Il problema, e dunque il possibile vizio della competenza,
non riguarda solo i rapporti tra la Comunità e l’Unione europea
e gli Stati membri, ma riguarda anche — e forse soprattutto — i
rapporti interni nella Comunità e nella Unione europea tra le di-
verse Istituzioni e i diversi organi tra i quali viene ripartito l’e-
sercizio delle relative competenze.

Da tale prospettiva discende che si è in presenza del vizio
dell’incompetenza (che, si ripete, nel sistema comunitario è rile-
vabile d’ufficio (23) in quanto ritenuto motivo di ordine pubbli-
co) quando l’atto è adottato dall’Ente (Comunità o Unione) o da
una Istituzione o un suo organo, diversi da quelli cui normativa-
mente è attribuito il potere di adottare quel determinato atto. Si

(23) Cfr., in proposito, la trattazione generale di tale aspetto, in F. CASTIL-
LO DE LA TORRE, Le relevé d’office par la juridiction communautaire, in Cahiers dr.
eur., 2005, p. 395 ss.
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è in presenza, dunque, di una violazione del modello legale nor-
mativamente previsto. In questo senso l’incompetenza, ogni in-
competenza, si risolve in una violazione di legge. Ed è per que-
sto che nelle emergenze giurisprudenziali comunitarie non è fre-
quente il caso di una esplicita denuncia di incompetenza dell’au-
torità che ha adottato l’atto; essendo più frequente la denuncia
del vizio di violazione di norme dei Trattati o di qualsiasi regola
relativa alla loro applicazione. Se questo giustifica lo scarso nu-
mero di sentenze di annullamento dell’atto per incompetenza,
non spiega perché frequentemente tale motivo di ricorso viene
respinto dalla Corte di giustizia comunitaria che, specialmente
nei giudizi per annullamento promossi dai singoli contro le Isti-
tuzioni e gli organi comunitari e dell’Unione, svolge, come il Tri-
bunale di primo grado e il Tribunale della funzione pubblica,
una giurisdizione chiaramente di tipo amministrativo.

Nel sistema della Comunità e dell’Unione europea l’incom-
petenza può essere assoluta o relativa. L’incompetenza assoluta
si risolve sostanzialmente in un difetto di attribuzioni e riguarda
il caso di esercizio da parte della Comunità o dell’Unione di
competenze riservate in via esclusiva agli Stati membri (24); o il
caso di atti adottati da Istituzioni o organi della Unione in pre-
giudizio delle competenze della Comunità, o viceversa. Tali ipo-
tesi partecipano, nella elaborazione che ne ha fatto la giurispru-
denza comunitaria, di profili ritenuti di incostituzionalità.

L’incompetenza relativa riguarda viceversa il riparto, ap-
punto, delle competenze tra le Istituzioni e gli organi della Co-
munità e le Istituzioni e gli organi dell’Unione europea. È rite-
nuta incompetenza relativa anche l’incompetenza temporale o
territoriale che riguarda il caso di un atto adottato oltre il termi-
ne ultimo di adottabilità o di un atto che pretenda di avere ese-
cuzione anche oltre i limiti spaziali della Comunità.

L’incompetenza assoluta viene indicata anche come incom-
petenza ‘‘verticale’’ e quella relativa come incompetenza ‘‘oriz-
zontale’’. Un caso di incompetenza assoluta ‘‘verticale’’ è stato

(24) Cfr., al riguardo, I. CARLOTTO, Il rispetto delle competenze tra Stati
membri ed Unione europea alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia, in
Rivista trimestrale di diritto pubblico, 2007, p. 107 ss.; si veda anche S. MANGIAME-
LI (a cura di), L’ordinamento comunitario europeo, vol. II, L’esercizio delle compe-
tenze, Milano, 2006.
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quello della decisione della Commissione esecutiva europea
avente ad oggetto il coordinamento delle politiche migratorie
degli Stati membri nei confronti dei Paesi terzi (25).

Un caso di incompetenza relativa ‘‘orizzontale’’ si è avuto
con la sentenza della Corte di giustizia comunitaria del 12 mag-
gio 1998 e del 13 settembre 2005 (26) relative ad un atto rien-
trante nelle previsioni del cosiddetto ‘‘terzo pilastro’’ in materia
di visti di ingresso nel territorio comunitario da parte di cittadini
di Stati terzi e, sempre con riguardo ai settori rientranti nelle
previsioni del ‘‘terzo pilastro’’, relativi alla protezione ambienta-
le attraverso misure sanzionatorie di natura penale.

Il particolare rigore della giurisprudenza comunitaria in
materia di incompetenza assoluta o ‘‘verticale’’ si fonda sui diffe-
renti presupposti e ‘‘meccanismi’’ decisionali nell’ambito della
Comunità europea e nell’ambito dell’Unione europea.

I primi sono, infatti, di natura ‘‘comunitaria’’ e i secondi so-
no, viceversa, di natura intergovernativa basata sostanzialmente
sulla volontà convenzionale degli Stati membri. Una diversità di
presupposti e processi decisionali che riflette una precisa garan-
zia per gli Stati membri, oltre che una garanzia per la Comunità
europea di piena conservazione delle sue competenze esclusive o
comunque legittimamente esercitabili ove concorrenti o sussidia-
rie rispetto a quelle degli Stati membri. In altri termini, l’eserci-
zio comunitario di competenze esercitabili con il metodo inter-
governativo pregiudica gli interessi degli Stati; l’esercizio in sede
di cooperazione intergovernativa di competenze ‘‘comunitarie’’,
pregiudica gli interessi della Comunità.

A proposito dell’incompetenza ‘‘relativa’’ o ‘‘orizzontale’’,
le parti ricorrenti, come si è accennato, preferiscono far valere il
vizio dell’atto non sotto lo specifico profilo dell’incompetenza
(relativa), bensì sotto il profilo della violazione di norme di Trat-
tati.

Dell’incompetenza cosiddetta temporale va precisato che
essa sussiste anche nel caso di adozione dell’atto prima del ma-
turare del termine a decorrere del quale l’atto poteva essere le-
gittimamente adottato.

(25) Si veda la sentenza della Corte comunitaria del 9 luglio 1987, in Rac-
colta, p. I-3203.

(26) Rispettivamente, in Raccolta, p. I-2763 e p. I-7879.
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Dell’incompetenza territoriale o spaziale deve dirsi che essa
viene ravvisata nel caso in cui la Comunità o l’Unione europea
adotti un atto producente effetti extraterritoriali rispetto al terri-
torio comunitario, e ciò è stato sanzionato dalla giurisprudenza
comunitaria sotto il profilo di una violazione del diritto interna-
zionale.

Tali conclusioni della giurisprudenza comunitaria, in parti-
colare con le sentenze del 14 luglio 1972 e del 27 settembre
1988 e, da ultimo, del 31 gennaio 2007 (quest’ultima del Tribu-
nale di primo grado) (27), appaiono per un certo verso contrad-
dittorie con la rivendicata (in giurisprudenza e in dottrina) e
pretesa soggettività giuridica internazionale della Comunità eu-
ropea. Ed è noto che, da un lato, proprio chi è soggetto di dirit-
to internazionale può violare il diritto internazionale, e che atti a
rilevanza esterna rispetto all’ente che li emana e che rilevano per
l’ordinamento giuridico internazionale, vanno normalmente in-
quadrati nella categoria degli atti politici, come tali sottratti al
sindacato di legittimità amministrativa.

8. Un problema molto particolare è quello relativo alla esi-
stenza o meno nell’ordinamento comunitario della categoria de-
gli atti giuridicamente ‘‘inesistenti’’. Per tali si intendono quegli
atti comunitari talmente illegittimi (e il problema, invero, non si
pone solo nei confronti del vizio della incompetenza) da essere
ritenuti, appunto, giuridicamente inesistenti (28).

Dovrebbe trattarsi di atti viziati da irregolarità talmente
gravi ed evidenti da ritenersi incompatibili con lo stesso ordina-
mento giuridico comunitario.

Si tratterebbe, in sostanza, di una tipologia di atti comuni-

(27) Rispettivamente, in Raccolta, p. I-619 e p. I-5193; quella del 31 gen-
naio 2007 ancora non è stata pubblicata nella Raccolta.

(28) Cfr., sul punto, M.-C. BERGERES, La théorie de l’inexistence en droit
communautaire, in Rev. trim. dr. eur., 1989, p. 393 ss.; M.A. ALCOCEBA GALLEGO,
La inexistencia del acto juridico comunitario como alternativa a la limitada legitima-
ción activa de los particulares en el recurso de anulación. La reforma de Algodan, in
Revista española de derecho europeo, 2006, p. 27 ss. Si vedano anche, in argomen-
to, C. CURTI GIALDINO, I vizi dell’atto, cit., e C. ANNACKER, Die inexistenz als An-
griffs und Verteidigungsmittel vor dem EuGH und dem EuG, in EuZW, 1995,
p. 7 ss.
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tari rapportabile alla categoria dell’atto ‘‘abnorme’’ conosciuta
nell’esperienza giuridica statuale.

In ogni caso, l’inesistenza dell’atto richiede, tuttavia, di es-
sere accertata e dichiarata in sede giurisdizionale. E ciò anche
nel caso di atti caratterizzati da irregolarità macroscopiche che,
come detto, si pongono in una posizione di incompatibilità con
l’ordinamento giuridico e con il sistema organizzatorio di riferi-
mento.

Le conclusioni della giurisprudenza comunitaria (che, pe-
raltro, non evidenzia da parte della Corte di giustizia del Lus-
semburgo decisioni dichiarative di inesistenza giuridica dell’atto
e dunque della esistenza di tale tipologia di atti), esprime il prin-
cipio, comune agli ordinamenti giuridici statali, secondo cui gli
atti delle Istituzioni o degli organi comunitari si presumono le-
gittimi e producono legittimamente i loro effetti anche se viziati
(e, al momento, per quel che riguarda il vizio dell’incompetenza
assoluta o relativa), fino a che essi non siano revocati in sede di
autotutela della autorità che l’ha emanati, o fino a che non ven-
gono annullati in sede giurisdizionale all’esito di un ricorso per
annullamento. Così è, d’altra parte, anche per quel che riguarda
nei sistemi giuridici statuali, la disciplina degli atti ‘‘abnormi’’.
Né vale obiettare per sostenere l’esistenza della categoria degli
atti comunitari inesistenti, che, come detto, ‘‘l’inesistenza’’ si
concretizzi in un vizio dell’atto che sia particolarmente grave e
palese, e che ciò possa costituire un profilo giustificativo sul pia-
no della differenziazione, rispetto all’atto viziato dalla più grave
forma di incompetenza, poiché sempre di incompetenza si trat-
terebbe.

Forse, nel sistema comunitario, l’atto giuridicamente ‘‘inesi-
stente’’ potrebbe essere quello che, come pure è stato osservato,
si pone come del tutto estraneo ed incompatibile con l’ordina-
mento di riferimento, come è nei sistemi statali. Rimane, tutta-
via, sempre il problema della declaratoria di inesistenza o della
abnormità dell’atto per prevenire la sua possibile produzione di
effetti e dunque la disciplina giuridica ritorna ad essere quella
relativa agli atti inficiati dal vizio della incompetenza o da altro
vizio che, nelle previsioni normative, può condurre al suo annul-
lamento. Si pensi anche al generale vizio della violazione di legge
per quel che riguarda atti radicalmente incompatibili con l’ordi-
namento giuridico di riferimento.
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9. Come si è detto, il secondo possibile vizio dell’atto co-
munitario sottoponibile a sindacato di legittimità amministrativa,
come previsto nelle relative disposizioni normative dei Trattati, è
quello della violazione di forme sostanziali dell’atto come motivo
di ricorso in annullamento (29).

Nella sua formulazione letterale tale vizio non è riconduci-
bile a nessuno di quelli previsti nei diversi ordinamenti statali, se
non nella generale previsione del vizio di violazione di legge.

Deve dirsi che talune ipotesi corrispondenti ad una possibi-
le violazione di forme sostanziali, vengono considerate dalla giu-
risprudenza amministrativa degli Stati come espressioni sintoma-
tiche dell’eccesso di potere e specificamente nelle sue configura-
zioni della mancanza o contraddittorietà della motivazione del-
l’atto, senza tuttavia escludere altre forme ritenute ugualmente
espressive e sintomatiche di eccesso di potere, quali l’illogicità o
la perplessità della motivazione dell’atto.

La giurisprudenza amministrativa comunitaria si è applicata
a specificare il contenuto del vizio di violazione delle forme so-
stanziali dell’atto, individuandolo in quattro possibili ipotesi:
violazioni che rilevano in rapporto al regolare svolgimento del
procedimento conducente all’adozione dell’atto; violazioni che
pregiudichino specifiche garanzie giuridiche dei soggetti dell’or-
dinamento comunitario (dai singoli privati agli Stati); violazioni
che, come detto, riguardino la completezza, la carenza e la cor-
rettezza della motivazione dell’atto comunitario; violazioni che
riguardano le garanzie formali di autenticità dell’atto comunitario.

La giurisprudenza comunitaria in argomento ritiene rileva-
bile di ufficio il vizio in questione dell’atto. Deve, tuttavia, trat-
tarsi, come previsto dai Trattati, di violazioni non meramente
formali, bensì di carattere sostanziale e idonee come tali a con-
durre all’adozione di un atto diverso rispetto a quello previsto
dal relativo modello normativo; dunque, idoneo a pregiudicare
gli interessi dei diversi soggetti comunitari sotto il profilo della
vanificazione delle garanzie predisposte a tutela dei diritti e degli
interessi dei diversi soggetti dell’ordinamento comunitario.

Dalle emergenze della giurisprudenza amministrativa comu-

(29) Si vedano, al riguardo, per la dottrina italiana, le specifiche osserva-
zioni di L. DANIELE, Brevi note sulla violazione delle forme sostanziali in diritto co-
munitario, in Foro it., 1981, IV, 244-248.
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nitaria risulta che sono state e sono ritenute violazioni di forme
sostanziali dell’atto le violazioni relative alle regole di voto o an-
cora, ad esempio, la omissione di atti propri del relativo procedi-
mento rientranti nella previsione di obbligatoria acquisizione di
pareri da parte di altre Istituzioni e organi della Comunità o del-
l’Unione europea, o di osservazioni e deduzioni — ove previsto
— da parte dei soggetti destinatari per i quali è prevista una ob-
bligatoria possibilità di partecipazione consultiva in vista dell’a-
dozione dell’atto.

Altre violazioni di forme sostanziali, secondo la giurispru-
denza comunitaria, sono quelle che direttamente pregiudicano la
tutela giuridica dei soggetti comunitari destinatari degli effetti
dell’atto. Tale è il caso, in materia di concorrenza, della mancata
audizione del soggetto interessato prevista dall’art. 88 del Tratta-
to CE; o ancora, sempre a titolo di esempio, la violazione del di-
ritto di consultare il proprio fascicolo o l’insufficienza del termi-
ne di comparizione fissato per il soggetto interessato, prima del-
l’adozione dell’atto.

Anche se non vi è nei Trattati alcuna specifica previsione
normativa, la Corte di giustizia comunitaria ha ravvisato il vizio
della violazione di forme sostanziali anche nella accertata impos-
sibilità per il soggetto interessato di far valere le proprie ragioni
o, in generale, di dedurre prima della formale adozione dell’atto.

Tale orientamento della giurisprudenza amministrativa co-
munitaria corrisponde, peraltro, alla evoluzione normativa che si
è avuta in diversi Stati europei e latino-americani in tema di rap-
porti tra individuo e pubblica amministrazione per ciò che ri-
guarda lo svolgimento del procedimento amministrativo e la
adozione dell’atto conclusivo di questo. Così è già da tempo nel-
l’ordinamento italiano con la legge del 7 agosto 1990, n. 241, re-
cante « Nuove norme in materia di procedimento amministrati-
vo e di diritto di accesso ai documenti amministrativi ».

La necessità della motivazione negli atti comunitari sottin-
tende le medesime esigenze che impongono l’obbligo di motiva-
zione degli atti amministrativi negli ordinamenti statuali: l’esi-
genza di un corretto rapporto tra pubblica amministrazione e
soggetto destinatario dell’atto al quale sono così rese conoscibili
le ragioni dell’adozione dell’atto stesso; l’esigenza, poi, di con-
sentire al giudice amministrativo di esercitare ragionatamente e
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pienamente il sindacato di legittimità o meno dell’atto impugna-
to (30).

A tali effetti, si richiede che la motivazione dell’atto comu-
nitario sia tale da consentire agli interessati di conoscere quali
siano state le ragioni dell’adozione dell’atto stesso e quale sia
stato, al riguardo, l’iter logico-procedimentale seguito nella ado-
zione dell’atto da parte dell’autorità che lo ha posto in essere.

Particolare enfasi si rinviene nella giurisprudenza comunita-
ria circa la necessità di una adeguata motivazione quando l’atto
oggetto di un ricorso in annullamento coinvolga il rigoroso ri-
spetto dei principi di proporzionalità o di sussidiarietà (31). Spe-
cialmente per quel che riguarda il principio di sussidiarietà, dalla
motivazione del relativo atto può emergere anche il diverso vizio
della violazione di norme dei Trattati.

Come è nella giurisprudenza amministrativa degli ordina-
menti interni degli Stati, il vizio della mancanza o insufficienza
della motivazione non può essere sanato dalla autorità che ha
adottato l’atto attraverso una motivazione successiva all’adozio-
ne dell’atto stesso e resa in corso di svolgimento del giudizio per
annullamento dinanzi al giudice comunitario.

Nel sistema comunitario la idoneità o meno della motiva-
zione va rapportata alla natura dell’atto: se, cioè, atti a portata
generale come regolamenti o atti a portata individuale che si ri-
feriscono a determinati soggetti, individuati o individuabili, e
che dichiaratamente incidono sulle situazioni soggettive partico-
lari di questi, dove l’esigenza di una motivazione diffusa e ade-
guata è, come è ovvio, maggiormente avvertita.

Come è nei sistemi di giustizia amministrativa statuali, la
giurisprudenza comunitaria consente la motivazione ‘‘per rela-
tionem’’ con rinvio, cioè, alla motivazione presente in altri atti
comunitari, a condizione che vi sia una sufficiente correlazione

(30) Cfr., a tale riguardo, a proposito dell’obbligo di motivazione, G. LE

TALLEC, C.D. EHLERMANN, La motivation des actes des Communautés européennes,
in Rev. marché comm., 1966, p. 179 ss.; C. HEN, La motivation des actes des institu-
tions communautaires, in Cahiers dr. eur., 1977, p. 49 ss.; F. SCHOCKWEILER, La
motivation des décisions individuelles en droit communautaire et en droit national,
ibid., 1998, p. 3 ss.

(31) Quanto al principio di sussidiarietà, si veda da ultimo, nella dottrina
italiana, F. IPPOLITO, Fondamento, attuazione e controllo del principio di sussidiarie-
tà, Milano, 2007.
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tra l’atto di cui si faccia questione e quello alla cui motivazione
si rinvia; che, inoltre, l’atto alla cui motivazione si rinvia sia pub-
blico o sia stato portato a conoscenza del destinatario del prov-
vedimento oggetto di un giudizio per annullamento, ovvero che
sia stato da questi comunque conosciuto o conoscibile.

La giurisprudenza amministrativa comunitaria, con decisio-
ni particolarmente numerose, riconduce al vizio della violazione
di forme sostanziali le ipotesi di una erronea e contestata indica-
zione della ‘‘base giuridica’’ come fondamento normativo legitti-
mante la adozione dell’atto. La diversità della ‘‘base giuridica’’
può avere certamente incidenze profonde sulla patologia dell’at-
to comunitario poiché da una o da altra ‘‘base giuridica’’ può
derivare uno o altro procedimento conducente alla adozione
dell’atto stesso, con implicazioni particolarmente rilevanti per
quel che riguarda — ad esempio — la regolare formazione della
volontà attraverso differenti regole di voto (unanimità, maggio-
ranza qualificata o maggioranza semplice), ovvero il coinvolgi-
mento o meno di altre Istituzioni o organi comunitari a titolo
codecisionale o a titolo consultivo, e cioè di obbligatoria acquisi-
zione del relativo parere.

Sembra, tuttavia, che tali ipotesi concernenti la erroneità e
la contestazione della ‘‘base giuridica’’ di adozione dell’atto co-
munitario, vadano più esattamente ricondotte al vizio di viola-
zione di forme sostanziali caratterizzanti il relativo procedimento
conducente alla adozione dell’atto. Sempre che si voglia ritenere
il vizio di violazione di forme sostanziali come un vizio diverso
da quello più generale della violazione di legge, come esso è co-
nosciuto nei sistemi di giustizia amministrativa nella generalità
degli Stati europei e del Continente latino-americano.

La Corte comunitaria ha precisato con sentenza del 27 set-
tembre 1988 (e successivamente in modo conforme il Tribunale
di primo grado con decisione del 24 giugno 1993) (32), che al-
l’erronea indicazione della ‘‘base giuridica’’ non consegue neces-
sariamente l’annullamento dell’atto ove la erronea indicazione
della ‘‘base giuridica’’ di questo non abbia influito sul relativo
procedimento e sulle condizioni legittimanti l’adozione dell’atto.

L’obbligo di motivazione degli atti comunitari è questione

(32) Rispettivamente, in Raccolta, p. I-545 e p. II-611.
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distinta da quella della legittimità della motivazione e cioè della
corrispondenza dell’atto agli scopi che l’atto stesso intende per-
seguire.

Curiosamente la Corte di giustizia comunitaria e il Tribuna-
le di primo grado (si vedano le sentenze, rispettivamente, del 2
aprile 1998 e del 18 gennaio 2005) (33) ritengono tale ipotesi ri-
guardante la fondatezza della motivazione intrinseca o interna
all’atto, come integrante il vizio di violazione dei Trattati o di
‘‘qualsiasi regola relativa alla loro applicazione’’. Sembra, piutto-
sto, non potersi escludere che tali ipotesi vadano più esattamen-
te ricondotte al vizio dell’eccesso di potere nelle sue diverse for-
me sintomatiche prima ricordate e, sotto tale profilo, rientrante
nel generale vizio di violazione di legge nel quale pure, per esi-
gente sistematiche, potrebbe essere ricondotto il vizio della vio-
lazione di forme sostanziali.

Il vizio della violazione di forme sostanziali sotto lo specifi-
co aspetto della omessa o irregolare autenticazione dell’atto rile-
vabile nelle ipotesi generali della omissione di notifica o omissio-
ne di pubblicazione o nella discordanza tra l’atto notificato o
pubblicato e quello adottato, più che un caso di violazione di
forme sostanziali, appare come un caso non tanto di vizio del-
l’atto (comunque lo si voglia intendere), quanto un caso di im-
possibilità di efficacia dell’atto o di non decorrenza del termine
previsto per la impugnazione dell’atto con il ricorso in annulla-
mento.

10. L’ulteriore vizio dell’atto adottato in violazione di nor-
me dei Trattati o in violazione di qualsiasi regola di diritto rela-
tiva alla loro applicazione, trova nella giurisprudenza comunita-
ria una elaborazione molto estensiva che in esso ricomprende
anche la violazione dei principi generali del diritto comunita-
rio (34), dei principi di diritto comuni alla generalità degli ordi-

(33) Rispettivamente, in Raccolta, p. I-1719 e p. II-143.
(34) Cfr. F. TORIELLO, I principi generali del diritto comunitario. Il ruolo

della comparazione, Milano, 2000, e bibliografia e giurisprudenza comunitaria ivi
citate. Si vedano, da ultimo, sul punto, le approfondite riflessioni di A.L. VALVO,
Contributo allo studio della governance nell’Unione europea. Aspetti giuridici e poli-
tici, Milano, 2005, p. 111 ss., e bibliografia citata.
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namenti statuali e le norme di diritto internazionale, generali e
convenzionali (35).

Si tratta del vizio degli atti comunitari specificamente
espressivo di un generale principio di legalità (36). Mentre il vi-
zio di incompetenza o di violazione di forme sostanziali non im-
pedisce la riadozione dell’atto annullato attraverso il rispetto
delle regole di competenza e delle forme sostanziali richieste per
la sua adozione, l’atto adottato in violazione dei Trattati o in vio-
lazione delle regole, anche gerarchicamente sovraordinate, relati-
ve alla loro applicazione, non può essere riadottato dalla autorità
comunitaria. Sotto tale profilo può dirsi che l’annullamento del-
l’atto per violazione delle norme dei Trattati, comporta una pro-
nuncia che coinvolge il merito dell’atto impugnato attraverso il
sindacato di legittimità amministrativa del contenuto stesso del-
l’atto (37).

Nel concetto di ‘‘Trattato’’ rientrano tutti gli atti che ne
fanno parte integrante (Allegati e Protocolli) e i Trattati di asso-
ciazione alla Comunità conclusi con Stati terzi.

Nel concetto di ‘‘qualsiasi regola di diritto’’ relativa alla ap-
plicazione dei Trattati rientra il complesso delle norme di diritto
comunitario derivato e cioè l’insieme degli atti vincolanti posti
in essere dalle Istituzioni comunitarie aventi portata generale e
natura normativa (regolamenti e direttive) o anche amministrati-
va (decisioni generali).

Come si è detto, rilevano ai fini del vizio ora in esame an-
che le norme di diritto internazionale in rapporto alle quali va
pure rapportato il sindacato di legittimità degli atti comunitari.

(35) Si veda, al riguardo, A. GIANELLI, Unione europea e diritto internazio-
nale generale, Torino, 2004, e la bibliografia e la giurisprudenza citata.

(36) Cfr. A. ALÌ, Il principio di legalità nell’ordinamento comunitario, Tori-
no, 2005, e bibliografia e giurisprudenza comunitaria ivi citata. Si veda anche J. M.
DE FARAMIÑAN GILBERT, El control de la legalidad comunitaria, in G.C. RODRI-
GUEZ IGLESIA, D.J. LINAN NOGÙERAS (a cura di), El derecho comunitario europeo y
su aplicación judicial, Madrid, 1993, p. 473 ss.

(37) Nella dottrina italiana è stato rilevato che con riguardo all’analogo vi-
zio dell’atto nell’ordinamento italiano, il vizio ‘‘comunitario’’ non riguarda ‘‘i vizi
di forma (sostanziali), tra i quali ricadono molte ipotesi di vizio del procedimen-
to’’; ‘‘esso si estende a comprendere fattispecie che nel nostro ordinamento ver-
rebbero piuttosto caratterizzate come casi di eccesso di potere’’: così R. CARANTA,
La giustizia amministrativa comunitaria, in S. CASSESE (a cura di), Trattato di diritto
amministrativo, vol. V, Milano, 2003, p. 4952.
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Tali possono essere le norme contenute in accordi internazionali
conclusi con Stati terzi dagli Stati membri della Comunità e del-
l’Unione europea; Trattati che, se per il loro contenuto discipli-
nano materie rientranti nella competenza comunitaria, vincolano
la Comunità europea in quanto tale.

Si può trattare, inoltre, di accordi internazionali conclusi
dalla Comunità o dall’Unione europea come tali, con altri sog-
getti di diritto internazionale (art. 300 Trattato CE e artt. 24 e 38
del Trattato istitutivo dell’Unione europea).

Non si può condividere il contenuto della decisione del Tri-
bunale di primo grado del 22 gennaio 1997 (38) con la quale si è
ravvisata la necessità di parametrare la legalità dell’atto comuni-
tario ad un accordo internazionale che, ancorché ratificato dalle
parti contraenti, non sia ancora in vigore. E ciò in ragione della
sua inefficacia.

Assumono rilievo per la legittimità degli atti comunitari an-
che le norme del diritto internazionale generale non scritto, cioè
le norme consuetudinarie. E, innanzitutto, specificamente, poi,
con riguardo alle norme internazionali ritenute di jus cogens.

La giurisprudenza comunitaria ha ritenuto rilevanti, agli ef-
fetti che ora interessano, anche gli accordi interistituzionali in-
tervenuti all’interno della Comunità. Si veda, in particolare, al ri-
guardo, la decisione della Corte di giustizia del 19 marzo
1996 (39).

Si è detto prima dei principi generali di diritto. Nella giuri-
sprudenza della Corte comunitaria emerge come si tratti preva-
lentemente di principi generali di diritto comuni agli ordinamen-
ti interni degli Stati, alcuni dei quali poi sono stati recepiti nel
diritto comunitario e, con espressione impropria, ‘‘costituziona-
lizzati’’. Così è a dirsi, per esempio, del principio di legalità, di
proporzionalità, di uguaglianza, di tutela dell’affidamento, di
buona amministrazione, ecc. (si vedano, tra le altre, le decisioni
della Corte di giustizia del 3 maggio 1978, del 19 novembre
1998, del 10 maggio 2005, del 27 giugno 1990, del 14 febbraio
1990 e, per quanto riguarda il Tribunale di primo grado, del 28
giugno 1990, del 26 ottobre 2000, del 27 settembre 2002) (40).

(38) In Raccolta, p. II-39.
(39) In Raccolta, p. I-1497.
(40) Rispettivamente, in Raccolta, p. I-1019; p. I-7309; p. I-1975; p. I-2657;

p. I-395; p. I-2710; p. II-3453; p. II-3781.
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Nella valutazione del vizio di violazione dei Trattati o delle
altre regole pertinenti di diritto, prima ricordate, il giudice am-
ministrativo comunitario in sede di sindacato di legittimità degli
atti comunitari, non può non valutare, ai fini di tale accertamen-
to, anche la sussistenza o la valutazione dei fatti che hanno con-
dizionato l’autorità che ha adottato l’atto nella individuazione
della norma di diritto che l’atto stesso intende applicare.

Tuttavia, in presenza di un potere discrezionale dell’autorità
emanante l’atto, il giudice comunitario, come nei sistemi statuali
di giustizia amministrativa, è tenuto a limitare il suo sindacato
all’ambito dell’errore manifesto o della arbitrarietà delle decisio-
ni portate con l’atto comunitario: dunque, un’altra ipotesi di sin-
dacato di legittimità amministrativa basato sull’eccesso di potere
nella sua forma sintomatica dello sviamento.

11. Il vizio dell’atto consistente nello sviamento di potere è
inteso dal giudice comunitario nel senso originariamente elabo-
rato dal Consiglio di Stato francese. Tale ipotesi riguarda il caso
di un atto adottato per finalità esplicitamente o implicitamente
diverse da quelle volute dalla previsione normativa di riferimen-
to dell’atto in questione (41).

Sempre per tale finalità, l’autorità emanante l’atto può per-
seguire scopi non consentiti e dunque ‘‘sviare’’ l’esercizio del
suo potere, adottando un procedimento formativo dell’atto di-
verso da quello previsto dalla norma di riferimento. La giuri-
sprudenza comunitaria ha dunque elaborato la figura specifica
dello sviamento di procedimento. Si vedano, in proposito, le deci-
sioni del Tribunale di primo grado del 26 settembre 1996, del 15
settembre 1998 e del 2 ottobre 2001; e le decisioni della Corte di
giustizia comunitaria del 21 giugno 1988, del 22 settembre 1988,
del 13 luglio 1995 e del 22 novembre 2001 (42).

La Corte di giustizia comunitaria ha posto specificamente
l’accento sulla necessità di accertare, ai fini che ora interessano,

(41) Cfr. utilmente, al riguardo, C. RUMPF, Das ‘‘détournement de pouvoir’’
im ‘‘recours pour excès de pouvoir’’: zur Entwicklung eines Instituts des französi-
schen Verwaltungsrechts, in Jahrbuch des öffentlichen Rechts der Gegenwart, 1989,
p. 217 ss.

(42) Rispettivamente in Raccolta, p. II-1229; p. II-3560; p. II-2823; p. I-
3305; p. I-4993; p. I-2019; p. I-8763.
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le reali intenzioni e le reali finalità perseguite dalla autorità che
ha adottato l’atto ritenuto espressivo di uno sviamento di potere.
Tale scelta della giurisprudenza comunitaria è stata effettuata già
in origine dalla cessata Comunità europea per il carbone e per
l’acciaio in giudizi proposti contro la ‘‘Alta Autorità’’ di questa.
Si vedano le decisioni, ormai remote, del 21 marzo 1955 e del 12
giugno 1958 (43).

È singolare rilevare nella giurisprudenza comunitaria al ri-
guardo una sorta di valutazione di bilanciamento nella ipotesi di
concorrenza — nell’atto impugnato — di motivi leciti ed illeciti
che hanno condotto alla emanazione dell’atto ritenuto viziato da
sviamento di potere: la Corte comunitaria ritiene che, ai fini del-
l’annullamento dell’atto impugnato, lo scopo illecito deve porsi
come lo scopo esclusivo o almeno prevalente dell’atto stesso.

In questo senso, da ultimo, il Tribunale di primo grado con
decisione del 21 settembre 2005 (44). Per la Corte comunitaria
si veda la decisione del 5 maggio 1996 (45).

La difficoltà dell’accertamento delle reali intenzioni dell’au-
torità emanante l’atto, spiega la scarsità delle decisioni di annul-
lamento di atti viziati da sviamento di potere e spiega, per intui-
bili ragioni, come tale patologia dell’atto comunitario ricorra so-
prattutto in materia di pubblico impiego.

Da ultimo, va rilevata una certa esitazione nella giurispru-
denza comunitaria nella costatazione del vizio di sviamento di
potere che, come tale, condurrebbe inevitabilmente a porre in
dubbio la credibilità e la legittimazione delle Istituzioni e degli
organi della Comunità e dell’Unione europea (46). È anche per

(43) Rispettivamente, in Raccolta, I-205 e I-123.
(44) In Raccolta, p. II-3745.
(45) in Raccolta, p. I-142.
(46) Si vedano, tra gli altri, a proposito del vizio di sviamento di potere,

anche come figura sintomatica dell’eccesso di potere, A. POLICE, Il sindacato del-
l’eccesso di potere nella giurisprudenza della Corte di giustizia della Comunità euro-
pea, in Diritto processuale amministrativo, 1995, p. 608 ss.; A. GARCIA URETA, Mi-
suse of powers as a ground for the anulment of Community acts: a case-law approa-
ch, in Riv. it. dir. pubbl. comp., 2003, p. 775 ss.; L. MUSSELLI, Evoluzione del dé-
tournement de pouvoir ed ipotesi di raffronto con l’ordinamento amministrativo in-
terno, ibid., 1996, p. 119 ss.; Y. WEBER, La preuve du détournement de pouvoir de-
vant la Cour de justice de la Communauté européenne, in Rev. trim. dr. eur., 1967,
p. 507 ss. Di L. MUSSELLI si veda anche, La giustizia amministrativa dell’ordina-
mento comunitario, Torino, 2000.
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questo che la giurisprudenza comunitaria, in ipotesi come quelle
ora considerate, ha preferito svolgere il suo sindacato di legitti-
mità amministrativa dell’atto concentrando il suo esame sui due
elementi dell’eventuale violazione di norme dei Trattati o di altre
regole di diritto applicabili, e della effettiva sussistenza e ade-
guata valutazione dei fatti intesi come condizioni e presupposti
di adottabilità dell’atto e come parametro di valutazione della
correttezza della ‘‘base giuridica’’ indicata come fondamento di
legittimità dell’atto stesso.

In conclusione, il pieno compimento di un sistema di giusti-
zia amministrativa comunitaria richiede, in vero, più perfezionati
‘‘meccanismi’’ di tutela giurisdizionale, oltre che più solide basi
di legittimità democratica di tali ‘‘meccanismi’’, piuttosto che
ipotizzare, come è stato proposto in dottrina, ‘‘il ricorso a forme
non giurisdizionali di soluzione dei conflitti (47)’’ che, da un
canto, non rafforzano l’aspetto delle garanzie e, d’altro canto,
appaiono più come delle fughe in avanti.

12. In parallelo con la disciplina prevista nei sistemi di giu-
stizia amministrativa degli ordinamenti interni della generalità
degli Stati europei, come del Continente latino-americano, la
giustizia amministrativa comunitaria conosce (art. 242 del Trat-
tato CE) l’istituto della sospensione cautelare provvisoria degli
effetti dell’atto impugnato. La misura cautelare deve essere ri-
chiesta dal ricorrente, non avendo il ricorso — come tale — ef-
fetto sospensivo dell’atto impugnato. La Corte comunitaria può
disporre differenti misure cautelari e provvisorie anche diverse
dalla sospensione (art. 234 del Trattato CE) (48).

La domanda cautelare può essere proposta contestualmente
con il ricorso o successivamente, e decisa all’esito di un’udienza
fissata a tale scopo, che dia modo alle parti di illustrare la richie-
sta.

Come nei sistemi interni degli Stati, anche nel processo am-
ministrativo comunitario la concessione della misura cautelare

(47) In questo senso, S. CASSESE, Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari,
2003, p. 90.

(48) Cfr., in argomento, G. TESAURO, Diritto comunitario, cit., p. 236 ss., e
la vasta giurisprudenza comunitaria ivi citata.



AUGUSTO SINAGRA818

della sospensione degli effetti dell’atto impugnato, richiede la
sussistenza del fumus boni iuris dei motivi dedotti in ricorso e la
gravità e irreparabilità del danno (periculum in mora) conse-
guente all’esecuzione del provvedimento impugnato che, in caso
di accoglimento del ricorso, vanificherebbe di utilità pratica la
relativa decisione.

La decisione di accoglimento del ricorso e, dunque, di an-
nullamento dell’atto impugnato, nel sistema di giustizia ammini-
strativa comunitario, produce effetti ex tunc.

In via eccezionale la Corte comunitaria può stabilire nel
senso che la decisione di annullamento di un atto avente natura
regolamentare produca effetti ex nunc o che l’atto continui a
produrre i suoi effetti fino a quando l’autorità di emanazione
dell’atto avrà posto in essere un atto nuovo modificativo o sosti-
tutivo di quello oggetto dell’impugnazione e annullato (49).

Naturalmente l’autorità competente dovrà procedere entro
un termine ragionevole, decorso il quale si determina il presup-
posto per una azione in carenza che riguarda l’ingiustificata
omissione nella adozione di un atto dovuto da parte della Istitu-
zione o dell’organo comunitario.

La disciplina ora indicata, prevista dall’art. 231 del Trattato
CE, ha riguardo ai soli atti aventi natura regolamentare.

Tuttavia, la Corte comunitaria ha esteso tale possibilità di
determinazione ex nunc degli effetti della sua decisione, anche
nei casi di annullamento di una direttiva (50) o di una decisio-
ne (51).

Tale interpretazione estensiva del citato art. 231 del Tratta-
to CE, viene fondata dalla Corte comunitaria in ragione di esi-
genze di certezza del diritto (52).

L’orientamento della Corte comunitaria appare condivisibi-

(49) Si veda la decisione della Corte comunitaria del 25 febbraio 1999, in
Raccolta, p. I-1139, punto 24. Sulla eccezionalità di siffatta statuizione, si veda la
decisione della Corte comunitaria del 26 marzo 1987, in Raccolta, p. I-1493, punto
23.

(50) Si veda, tra le altre, la decisione della Corte comunitaria del 5 luglio
1995, in Raccolta, p. I-1827, punti 31 e 32.

(51) Si vedano le decisioni della Corte comunitaria del 26 marzo 1996, in
Raccolta, p. I-1689, punto 40, e del 12 maggio 1998, ibid., p. I-2729, punto 41.

(52) Si veda, al riguardo, in particolare, la decisione della Corte comunita-
ria del 7 marzo 1996, in Raccolta, p. I-1195, punto 35.
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le per la ragione che non vi è alcun giustificato motivo di diver-
sificare la disciplina tra regolamenti e direttive specie quando
queste possono avere comunque un effetto diretto e, in ogni ca-
so, si pongono come criterio vincolante di interpretazione — ad
esse coerente — delle norme nazionali coinvolte dalle direttive.

L’annullamento dell’atto impugnato comporta l’obbligo per
l’Istituzione o per l’organo che aveva adottato l’atto e che inten-
de adottarne uno nuovo, di conformarsi, per tale ipotesi, alla de-
cisione di annullamento (parziale o totale) sia per quel che ri-
guarda il dispositivo e sia per quel che riguarda la motivazione
della decisione; emendando ovviamente l’atto nuovo di quei vizi,
riconosciuti dalla Corte, che ne avevano inficiato la validità del-
l’atto originariamente impugnato.
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pects. — IV. The judicial perspective as an essential point of view. — 11.
The autonomy of each international court and tribunal. — 12. Avoidance of
concurrent jurisdiction through provisions on openness or exclusivity of a
court or tribunal’s jurisdiction. — 13. Broadening of applicable law and the
mitigation of the problems arising under compromissory clauses. — V. The
impact of compromissory clauses on the unity of disputes. — 14. ‘‘Real dis-
pute’’ or dispute as defined by the treaty to which the compromissory
clause refers? — 15. Illustrations: the Southern Bluefin Tuna and the Sword-
fish cases. — VI. General concepts and techniques judges may resort to in or-
der to avoid conflicts of jurisdiction. — 16. Comity, res judicata, lis pendens
etc. from the perspective of specific adjudicating bodies and as possible
general rules or principles of international procedural law. — 17. General
concepts as matters of judicial propriety or of practical expediency. — VII.
The consideration of the decisions of other international courts and tribunals
for the avoidance of conflicts of jurisprudence. — 18. The changing trend
and the criteria set out in the ICJ’s 2007 judgment on the genocide case.

I.
Fragmentation as a concern

1. The term ‘‘fragmentation’’ designates the breaking up,
the reduction to fragments, of something that was a whole. It
implies the factual premise, that indeed, before it was fragment-
ed, something unitary existed and the value judgment that frag-
mentation is bad while unity is good. Debates about fragmenta-
tion of international law started without discussing the factual
correctness of the unity of international law and saw fragmenta-
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tion with concern, as a risk to be avoided. It is significant that
when, in 2000, the International Law Commission decided to
consider this subject, it chose as a title ‘Risks ensuing from frag-
mentation of international law’. This shows that it was assumed
that fragmentation was something that raised concerns. Such
concerns are implied in the vivid description made by Hafner in
an article on the pros and cons of fragmentation of international
law, « International law consists of erratic blocks and elements;
different partial systems; and universal, regional or even bilateral
subsystems of different levels of legal integration » (1).

The debate on fragmentation (2) started from concerns
arising from two phenomena which were seen, at first separately,
later jointly (3), as dangerous from the viewpoint of the unity of
international law: the emergence of ‘‘self-contained regimes’’
and the ‘‘proliferation’’ of international courts and tribunals.

2. The International Court of Justice in the Hostages judg-
ment of 1980 made an early reference to ‘‘self contained
regimes’’ (4) to designate the very technical concept that certain
treaties provide for special (secondary) rules concerning breach

(1) G. HAFNER, Pros and Cons Ensuing from Fragmentation of Internatio-
nal Law, 25 Michigan J. Int. L., 2004, 849-863 at 850.

(2) Two recent collective works may be quoted, A. ZIMMERMANN, R. HOF-
FMANN (eds.), Unity and Diversity in International Law, Berlin, 2006; R. HUESA VI-
NAIXA, K. WELLENS (eds.), L’influence des sources sur l’unité et la fragmentation du
droit international, Bruxelles, 2006. Together with the literature to be mentioned
in following notes, see the following articles: M. KOSKENNIEMI, P. LEINO, Frag-
mentation of International Law? Postmodern Anxieties, Leiden J. Int. L., 2002,
553-570; M. CRAVEN, Unity, Diversity and the Fragmentation of International Law,
Finnish Yearbook Int. L., 2005, 3-34; P.M. DUPUY, Un débat doctrinal à l’ère de la
globalisation: sur la fragmentation du droit international, Eur. J. Legal Studies, issue
1, 2007; M. KOSKIENNIEMI, International law: Constitutionalism, Managerialism
and the Ethos of Legal Education, ibid., issue 1, 2007; B. CONFORTI, Unité et frag-
mentation du droit international: « Glissez, mortels, n’appuyez pas », Rev. gén. dr.
int. pub., 2007, 5-19.

(3) These two aspects are indicated jointly in the early article by M. KO-
SKIENIEMI, P. LEINO, Fragmentation of International Law?, quoted at the prece-
ding note, 556-562.

(4) The discussion in legal literature was started by the well-known article
by B. SIMMA, Self-contained Regimes, Netherlands Yearbook Int. L., 1985, 111-136.
Netherlands Yearbook Int. L. published in 1994 a symposium on the subject, edi-
ted in book form as L.A.N.M. BARNHOORN, K.C. WELLENS (eds.), Diversity of Se-



FRAGMENTATION OF INTERNATIONAL LAW 825

of their (primary) rules and reaction to such breach, which dero-
gate general rules on state responsibility:

The rules of diplomatic law, in short, constitute a self-contained regime
which, on the one hand, lays down the receiving State’s obligations regarding
the facilities, privileges and immunities to be accorded to diplomatic missions
and, on the other, foresees their possible abuse by members of the mission
and specifies the means at the disposal of the receiving States to counter any
such abuse (5).

This dictum is the basis of the ‘‘lex specialis’’ exception set
out in article 55 of the ILC Articles on State Responsibility (6)
according to which the general rules on State responsibility set
out in the ILC Articles « do not apply where and to the extent
that the conditions for the existence of an international wrongful
act or the content or implementation of international responsi-
bility of a State are governed by special rules of international
law » (7). The dictum in the Hostages judgment may be seen as
the basis for a theoretical definition of self-contained regimes as
sets of substantive (primary) rules accompanied by correspond-
ing secondary rules concerning breaches and reaction to breach-
es whose effect is to exclude the application of general interna-
tional law rules on responsibility. Such exclusion may be more
or less complete, as confirmed by the distinction, in the Com-
mentary to the ILC’s article 55 quoted above, between ‘‘strong’’
and ‘‘weak’’ forms of lex specialis, the former being labeled self-
contained regimes (8).

condary Rules and the Unity of International Law, The Hague, Boston, London,
1995. B. SIMMA (with D. PULKOWSKI) revisited the subject in 2006: Of Planets and
the Universe: Self-Contained Regimes in International Law, 17 Eur. J. Int. L., 2006,
483-529.

(5) Case concerning the United States Diplomatic and Consular staff in
Tehran (United States v. Iran), Judgment of ICJ of 24 May 1980, I.C.J. Reports,
1980, 40, para. 80. The expression had been used before, in the Wimbledon case
judgment of 17 August 1923 (France, Japan, United Kingdom, Italy v. Poland),
P.C.I.J. Publications, 2, 1923, Ser. A No. 1, 23-24.

(6) The Articles and Commentary are published in UN doc. A/56/10 (re-
port of the ILC for 2001) 29-365; and in J. CRAWFORD, The International Law
Commission’s Articles on State Responsibility, Introduction, Text and Commenta-
ries, Cambridge, 2002, 61 ff.

(7) A/56/10, 356, J. CRAWFORD, The International Law Commission’s Arti-
cles, 306.

(8) Commentary to art. 55, para. 5, in A/56/10, 38 f., and J. CRAWFORD,
The International Law Commission’s Articles, quoted above, 308.
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There is also another notion of self-contained regimes sup-
ported by scholars holding the view that among the characteris-
tics of self-contained regimes one should count specific sec-
ondary rules beyond those on responsibility, in particular those
on rule-making (9). This view (which might correspond to the
‘‘weaker ’’ notion of lex specialis mentioned by the ILC Com-
mentary (10)), in my opinion coincides or largely overlaps with
the less technically defined notion of self-contained regimes that
consists in observing that the expansion of international law to
specific fields of specialized interest has given rise to specialized
sets of treaty and sometimes customary rules dealing with such
fields (11). It is thus current to refer, for instance, to internation-
al human rights law, humanitarian law, environmental law, trade
law etc. The complexity of these fields and often the economic
or scientific knowledge necessary to understand and apply the
relevant rules, as well as the particular values — such as the pro-
tection of human rights or of the environment — that are the
basis of their development, has stimulated the growth of groups
of international lawyers, whose competence in their field of spe-
cialization sometimes is, unfortunately, not matched by an
equivalent familiarity with the general concepts of international
law. Pierre-Marie Dupuy has spoken of these lawyers as scholars
that « get lost in the contemplation of regimes that they consider

(9) See K. WELLENS, Diversity in Secondary Rules and the Unity of Interna-
tional Law, Netherlands Yearbook Int. L., 1994, 3-37; O. CASANOVAS Y LA ROSA,
Unidad y pluralismo en derecho internacional público, CEBDI, vol. 2, 1998, 35-267,
at 100-102; J. CARDONA LLORENS, Le rôle des traités, in R. HUESA VINAIXA, K.
WELLENS (eds.), L’influence des sources, quoted at note 1, 25-48, at 33. O. CASA-
NOVAS Y LA ROSA clarifies that from the analysis of secondary rules conclusions en-
sue « as to the degree of autonomy of each particular complex of rules » (« sobre
el grado de autonomía de cada conjunto normativo particular », quoted above,
102, emphasis added).

(10) This seems to be the view of the the ILC Study Group on fragmenta-
tion of International law: this less technically defined notion would be a third no-
tion of self-contained regimes (UN doc. A/CN.4/L. 682, 12 April 2006, Fragmen-
tation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and
Expansion of International Law, finalized by M. Koskienniemi, para. 151). The
ILC Commentary, however, mentions ‘‘weak’’ forms of lex specials as those exclu-
ding general international law ‘‘on a single point’’.

(11) In the view of the ILC Study Group on fragmentation of Internatio-
nal law this less technically defined notion would be a third notion of self-contai-
ned regimes (UN doc. A/CN.4/L. 682, para. 152 (1)).
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as closed in themselves as they too often are closed within their
speciality » (12).

These specialized fields have their own rules, their own or-
ganizations, their own courts and tribunals and their own spe-
cialist lawyers. They have developed their own general principles
different from those of general international law. Such differ-
ence, when not due to the narrowness of the views of the propo-
nents, depends on the needs of the specific relevant field and
may bring about divergent solutions on questions dealt with in
general terms by general international law. So, for instance, in
the field of human rights, rules concerning the effect of reserva-
tions and of objections to reservations have emerged that are
different from the general ones set out in the Vienna Convention
on the Law of Treaties (13). In the field of international environ-
mental law some ‘‘general principles’’, such as the ‘‘precaution-
ary principle’’ and the ‘‘polluter pays principle’’, and notions
such as that of ‘‘sustainable development’’ are constantly re-
ferred to, although in many cases without seeking to determine
whether and to what extent they correspond to familiar notions
of international law such as customary law, general principles of
law, soft law (14). A very high-level arbitration tribunal in ad-

(12) P.M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, Cours général
de droit international public, Recueil des Cours, t. 297, 2002, 9-489, at 436 (transla-
tion of the present author).

(13) See the UN Human Rights Committee’s General Comment No. 24
(52) relating to reservations of 2 November 1994 (GAOR 50th Sess. Suppl. No. 40,
vol. I, 119) In the huge literature, T. GIEGERICH Vorbehalte zu Menschenrechtsab-
kommen: Zulässigkeit, Gültigkeit und Prüfungskompetenzen von Vertragsgremien,
in 55 Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht, 1995, 713-
782; R. BARATTA, Problemi attuali posti dalle riserve ai trattati sui diritti dell’uomo,
in M. FRIGESSI DI RATTALMA (ed.), Primo incontro di studio in memoria del Prof.
Luigi Migliorino, Brescia, 2001, 11; O. DE FROUVILLE, L’intangibilité des droits de
l’homme en droit international, Paris, 2004, 274-412.

(14) So the the very well-known handbook by A.C. KISS, J.P. BEURIER,
Droit international de l’environnement, 3ème éd., Paris 2004, 123 ff. The legal nature
of these principles is envisaged, although in a nuanced manner, in the views set
out in two other well-known general treatises on international environmental law:
J. JUSTE RUIZ, Derecho Internacional del Medio Ambiente, Madrid, 1999, 69: « Ni
siquiera està suficientemente claro cuál es la naturaleza juridica de esos principios
fundamentales, ya que los textos se refieren con el término ‘‘princípios’’ tanto a
postulados filosóficos o científicos como a orientaciones de carácter más bien polí-
tico, sin excluir en muchos casos su empleo en un sentido màs propriamente jurí-



TULLIO TREVES828

dressing the question whether one of these principles, the pol-
luter pays principle, was a customary law principle, rejected the
idea without elaboration (15). The alleged customary character
of the precautionary principle has raised considerable discussion
before international courts and tribunals, which have, however,
preferred to leave the question open (16).

The notion of self-contained regimes, especially in the last-
mentioned, less technically defined version, has assumed also an
ideological content as used by proponents of opposite values in
the debate on fragmentation of international law. From the
viewpoint of the proponents of the separateness of these regimes
the indication of their ‘‘self-contained’’ character is used to
strengthen the claim to exclude general international law, what-
ever the degree of separateness that results from the analysis of
the relevant rules. Conversely, and again independently of the
degree of separateness emerging from the relevant rules, from to
viewpoint of those keen on the unity of international law ‘‘self-
contained regime’’ is used as a label to designate groups of rules
that do not correspond to those of general international law and
that contribute to fragmentation of international law.

3. ‘‘Proliferation’’ — already a word containing an implic-

dico o normativo »; P. SANDS, Principles of International Environmental Law, 2nd

ed., Cambridge, 2003, 231 f.: « it is frequently difficult to establish the parameters
or the precise international legal status of each general principle or rule. Some ge-
neral principles reflect customary law, others may reflect emerging legal obliga-
tions, and yet others may have a less developed status. In each case, however, the
principle or rule has broad support and is reflected in extensive state practice
through repetitive use or reference in an international legal context ».

(15) Composed of Judges Skubiszewski, Guillaume and Kooijmanns,
award of 12 March 2004, case concerning the application of the Convention of
December 3, 1976 on the Protection of the Rhine against Pollution by Chlorides
and the Additional Protocol of September 25, 1991, France/Netherlands, www.pca-
cpa.org, para. 103: « Le Tribunal observe que ce principe figure dans certains in-
struments internationaux, tant bilatéraux que multilatéraux, et se situe à des nive-
aux d’effectivité variables. Sans nier son importance en droit conventionnel, le Tri-
bunal ne pense pas que ce principe fasse partie du droit international général ».

(16) References to the attitudes of the ICJ, of the ITLOS and of the WTO
Appellate Body are in T. TREVES, Judicial Lawmaking in an Era of ‘‘Proliferation’’
of International Courts and Tribunals: Development of Fragmentation of Internatio-
nal Law?, in R. WOLFRUM, V. ROEBEN (eds.), Developments of International Law in
Treaty-Making, Berlin, 2005, 587-620, at 615-618.
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it negative value judgment — of international courts and tri-
bunals, namely the fact that a number of international courts
and tribunals with specialized jurisdiction have been recently in-
stituted, has been linked with the risk of fragmentation of inter-
national law (17). In light of a few decisions in which some of
these courts or tribunals have interpreted rules of international
law differently from the Court, various presidents of the Interna-
tional Court of Justice have eloquently voiced this concern.

So, President Jennings in commenting in 1995 the Loizidou
(preliminary objections) judgment of the European Court of Hu-
man Rights (18), in which the Court had interpreted differently
from the Hague Court a provision on jurisdiction of the Euro-
pean Convention on Human Rights whose text was practically
identical to article 36 of the ICJ Statute, stated that the judg-
ment indicated « the tendency of particular tribunals to regard
themselves as different, as separate little empires which must as

(17) I have put forward views on this discussion especially in: Le controver-
sie internazionali, nuove tendenze, nuovi tribunali, Milan, 1999, 48-67; Conflicts
Between the International Tribunal for the Law of the Sea and the International
Court of Justice, 31 New York University J. Int. L. and Politics, 1999, 809-821; New
Trends in the Settlement of Disputes and the law of the Sea Convention, in H.N.
SCHEIBER (ed.), Law of the Sea, The Common Heritage and Emerging Challenges,
The Hague, 2000, 61-86, at 81-86; Le Tribunal international du droit de la mer et la
multiplication des juridictions internationales, Riv. dir. int., 2000, 726-746; Le Tri-
bunal international du droit de la mer dans la pléiade des juridictions internationa-
les, in O. DELAS, R. COTE, F. CREPEAU, P. LEUPRECHT (eds.), Les juridictions inter-
nationales: complémentarité ou concurrence?, Bruxelles, 2005, 9-39; Judicial La-
wmaking in an Era of ‘‘Proliferation’’ of International Courts and Tribunals: Deve-
lopment of Fragmentation of International Law?, in R. WOLFRUM, V. ROEBEN

(eds.), Developments of International Law in Treaty-Making, quoted above, 587-
620. See also, in the huge literature: J. CHARNEY, Is international law threatened by
multiple international tribunals?, Recueil des Cours, t. 271, 1998, 106-382; K. OEL-
LERS-FRAHM, Multiplication of International Courts and Tribunals and Conflicting
Jurisdictions - Problems and Possible Solutions, 5 Max Planck Yearbook of United
Nations Law, 2001, 67-104; M. COUSTON, La multiplication des juridictions interna-
tionales, Sens et dynamiques, J. dr. int., 2002, 5-53; Société française de droit inter-
national, Colloque de Lille, La juridictionnalisation du droit international, Paris,
2003 (especially S. KARGIANNIS, La multiplication des juridictions internationales:
un système anarchique?, 9-161); Y. SHANY, The Competing Jurisdictions of Interna-
tional Courts and Tribunals, Oxford, 2003; A. DEL VECCHIO, Giurisdizione interna-
zionale e globalizzazione, Milano, 2003, especially 210-240.

(18) Loizidou v. Turkey, judgment of 23 February 1995, 103 Int. L. Rep.,
622.
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far as possible be augmented » and mentions the Loizidou case
as « the ideal case » to illustrate the danger of fragmentation of
international law due to proliferation of international tri-
bunals (19).

Addressing the General Assembly in 1999, President
Schwebel considered that the possibility of « significant conflict-
ing interpretations of international law » was sufficient to justify
the proposal of allowing the International Court of Justice to de-
liver advisory opinions on questions of international law arising
before other international courts and tribunals (20).

In his speech to the General Assembly in 2000 President
Guillaume developed in a systematic way his concerns for the
consequences of the proliferation of international courts and tri-
bunals. He stated inter alia that:

the proliferation of international courts gives rise to serious risks of con-
flicting jurisprudence, as the same rule of law might be given different inter-
pretations in different cases. This is a particularly acute risk, as we are dealing
with specialized courts that are inclined to favour their own discipline (21).

4. It is evident from the discussion on self-contained
regimes and on the proliferation of international courts and tri-
bunals that the concerns expressed address difficulties that in
theoretical terms must be taken seriously. Who can deny that re-
ally self-contained regimes, totally separate from general interna-
tional law, may create uncertainty and perhaps undermine the
general rules? Who can deny that contradictory determinations
by different courts as to the existence or contents of a customary

(19) R.Y. JENNINGS, The Proliferation of Adjudicatory Bodies: Dangers and
Possible Answers, in ASIL Bulletin, No. 9, November 1995, Implications of the
Proliferation of International Adjudicatory Bodies for Dispute Resolution (ed. L.
BOISSON DE CHAZOURNES et al.), 2-7, at 5. This paper is not included in the Collec-
ted Writings of sir Robert Jennings, The Hague, 1998.

(20) Published in International Court of Justice Press Communiqué 99/46,
available on the Court’s website http://www.icj-cij.org. See T. TREVES, Advisory
Opinions of the International Court of Justice on Questions Raised by Other Inter-
national Tribunals, 4 Max Planck Yearbook of United Nations Law, 2000, 215-231.

(21) Address of 26 October 2000, http://www.icj-cij.org. See also, of the
same author, La Cour internationale de justice: situation présente et perspectives
d’avenir, in G. GUILLAUME, La Cour internationale de justice à l’aube du XXIème
siècle, Le regard d’un juge, Paris, 2003, 33 ff, at 43-45.
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rule or as to the meaning of a treaty rule can have similar ef-
fects?

Still, the reality of the difficulties depends on the dimension
of the phenomenon, on how separate are the regimes that are la-
beled as self-contained, on how divergent are in fact the deci-
sions of different courts and tribunals.

To see matters in the right perspective it must be kept in
mind, moreover, that the concerns raised have a subjective as-
pect. This emerges clearly from the fact that Presidents of the
International Court of Justice, an institution with a vested inter-
est in the discussion, have played an important role in voicing
these concerns and from the fact that such concerns also come
from ‘‘generalist’’ international law scholars and practitioners in
the name of the ‘‘unity’’ of international law. It must also be
conceded that opposing views are voiced by judges of Courts
and Tribunals different from the ICJ (22). Although striving for
objectivity, the present writer, as a judge of one such Tribunal,
must declare his institutional interest. Underneath the discussion
lies a clash for power between institutions and the persons
which partake in the decisions of these institutions. This
emerges (23) from the abovementioned proposal coming form
Presidents of the International Court of Justice of entrusting the
Court with the task of settling through consultative opinions
questions of general international law arising in other courts and
tribunals (24). Similar vested interests could be seen as transpir-
ing from the idea, mentioned by a member of the ILC, that, be-
fore negotiations on a convention are concluded, States and in-
ternational organizations submit the draft to the ILC in order to

(22) See for, instance, the statements of the then President of the Interna-
tional Tribunal for the Law of the Sea P. Chandrasekhara Rao on 3 July 2000, in
International Tribunal for the Law of the Sea, Yearbook, 2000, 162; and the state-
ment of the then President Nelson on 9 December 2002, ibid., 2002, 140.

(23) See the observations of M. KOSKIENNIEMI, P. LEINO, Fragmentation of
International Law? Postmodern Anxieties, quoted above, 574.

(24) For a detailed overview of these proposals, put forward especially by
Judges Schwebel and Guillaume, and for the difficulties, legal and political, they
raise, T. TREVES, Advisory Opinions of the International Court of Justice on Que-
stions Raised by Other International Tribunals, 4 Max Planck Yearbook of United
Nations Law, 2000, 215-231.
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identify divergences with existing international law (25). It is a
debate on whether the last word on international law questions
must belong to the International Court of Justice, on whether
specialized or generalist international lawyers are best suited to
deal with questions belonging to specialized fields.

II.
Fragmentation as diversity in a diverse world

5. The discussion started with the concerns mentioned
above has developed through counter-arguments stating that
these concerns are exaggerated or premature, that the very situa-
tions causing the concerns have also a positive side, and that
fragmentation is an unavoidable fact of life in the current situa-
tion of the world. The debate developed in the ILC and around
the ILC work on fragmentation has very much contributed to
changing the atmosphere. It seems symptomatic that when in
2002 the ILC set up a Study Group to consider this subject, it
decided to change the title referring, as mentioned, to the
‘‘risks’’ of fragmentation under which the topic was introduced
in Commission’s plan of work, into ‘‘Fragmentation of interna-
tional law: difficulties arising from the diversification and expan-
sion of international law’’ (26). ‘‘Diversification’’ and ‘‘expan-
sion’’ do not have built-in negative value judgments.

As regards self-contained regimes, it has been remarked
that the completely self-contained regime, totally isolated from
general international law, does not exist. This is the view
reached by the former ILC Rapporteur on International Respon-
sibility Gaetano Arangio-Ruiz (27) as well as by the final report
of the ILC Study Group on Fragmentation of international
law (28). As illustrated in these writings and in other scholarly
studies, there are degrees of isolation and in most cases the self-

(25) Hafner in A/50/10/2002, 326.
(26) A/CN.4/L.628 1 August 2002, paras. 9 and 20.
(27) G. ARANGIO-RUIZ, Fourth Report on State Responsibility, Yearbook

Int. L. Commission, 1992, II, part 1, 1 ff. at 35-43, espec. paras. 112, 124.
(28) UN doc. A/CN.4/L. 682, espec. para. 192: (« no regime is self-contai-

ned ») and 193 (« the term ‘‘self-contained regime’’ is a misnomer. No legal regi-
me is isolated from general international law »).
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contained regime is to be applied as special law dominated by a
specific purpose, without excluding recourse to general interna-
tional law for aspects not covered by the special law (29).

6. In the discussion about possible conflicts arising be-
cause of different interpretations given to the same rules by dif-
ferent courts and tribunals it can be observed that the number
of such conflicting interpretations is relatively limited. Of the
few cases that are normally referred to, some — as the already
quoted Loizidou judgment of the European Court of Human
Rights (30) and the Racke judgment of the European Court of
Justice (31) — may be explained in light of the lex specialis char-
acter of the rules applied or as a divergent application of rules
whose content and acceptance is, nonetheless, confirmed (32).
Only the Tadic judgment of the Tribunal for crimes committed
in former Yugoslavia (33) is unquestionably a case in which an
international tribunal deliberately choose to reject the view of a
general international law rule that the ICJ had accepted in a pre-

(29) See the recent study of B. SIMMA and D. PULKOWSKI, Of Planets and
the Universe: Self-Contained Regimes in International Law, 17 Eur. J. Int. L., 2006,
483-529. The analysis set out in this study of four subsystems that have been asso-
ciated with the notion of self-contained regimes — namely, diplomatic law, the
WTO, human rights and the European Community law — reaches the conclusion
that, while none of these can be considered as entirely ‘‘self-contained’’, European
Community law and WTO law are those that come closest. Similar conclusions,
with different arguments, are reached by P.M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique
international, quoted at note 9, 432-460. See below, para. 9, as regards the situa-
tions in which, in the opinion of the ILC, even very separate regimes leave a role
to general international law. L. CAFLISCH, A. A. CANÇADO TRINIDADE, Les conven-
tions américaine et européenne des droits de l’homme et le droit international géné-
ral, Rev. gén. dr. int. pub., 2004, 5-61, at the conclusion of an analysis of the attitu-
de of the European and of the Inter-American Court of Human Rights as regards
general international law, state that the two judicial mechanisms justify the thesis
that the two systems « font partie intégrante du droit international général et con-
ventionnel ». They add: « Cela signifie que l’idée du fractionnement du droit inter-
national chère à certains spécialistes n’a guère de pertinence pour les systèmes inter-
nationaux de protection des droits de l’homme », 60 f., (italics in the original).

(30) Quoted at note 18.
(31) Racke v. Hauptzollamt Mainz, ECR, 1988-I, 3655.
(32) See T. TREVES, Judicial Lawmaking, quoted at note 17, at 598, 600-

602.
(33) Prosecutor v. Tadic, 38 ILM, 1999, 1518; Riv. dir. int., 1999, 1072.
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vious judgment, the Nicaragua judgment (34), a judgment that
the Tribunal for former Yugoslavia subjected to detailed criti-
cism. Even in this case — « the one ‘real example’ », according
to Judge Higgins (35) — it can be argued that the context and
purpose of the reference to the rule concerning the degree of
control on local militia by a foreign State were in the two judg-
ments totally different. In the ICJ Nicaragua judgment the rule
was relevant for determining State responsibility, while in the
Tadic case it served to determine whether the conflict under ex-
amination was internal or international in order to establish
which rules of international humanitarian law were applica-
ble (36). The opposition between the two courts has been con-

(34) Case concerning military and paramilitary activities in and against Ni-
caragua, Nicaragua v. United States, Judgment of 27 June 1986, I.C.J. Reports,
1986, 14. In the Armed Activities judgment of 19 December 2005, 45 ILM, 2006,
271, at para. 160, considering the relationship between Uganda and the paramili-
tary Mouvement de libération du Congo, the ICJ found no evidence that the latter
was ‘‘on the instructions of, or under the direction or control of’’ the former and
stated that : « Accordingly, no issue arises in the present case as to whether the re-
quisite tests are met for sufficient control of paramilitaries » referring to the Nica-
ragua judgment. It is not clear, in my view, whether this means that the Court has
thus « affirmed its control test as articulated in Nicaragua v. USA » and that it
« concluded that the requisite tests for sufficiency of control of paramilitaries had
not been met » , as is authoritatively held by President R. HIGGINS, A Babel of Ju-
dicial Voices? Ruminations from the Bench, 55 Int. Comp. L. Quart., 2006, 791-804,
at 795.

(35) R. HIGGINS, The ICJ, the ECJ, and integrity of international law, 52
Int. Comp. L. Quart., 2003, 1 ff., at 18. More recently, in her article A Babel of Ju-
dicial Voices? Ruminations from the Bench, quoted at the preceding note, 794, Pre-
sident Higgins developed the view that « we should not exaggerate problems alle-
gedly presented by Tadic », stressing cautionary language contained in the ICTY
judgment and underlining that context may be decisive as to the choice of the test
of control to be applied.

(36) In his separate opinion, while agreeing with the general direction of
the judgment, Judge Shahabuddeen (who chaired the Appeals Chamber) states:
« I am unclear about the necessity to challenge Nicaragua...I am not certain whe-
ther it is being said that that much debated case does not show that there was an
international conflict in that case. I think it does, and that on this point it was bo-
th right and adequate ». Later, after observing that « it may be that there is room
for reviewing » the Nicaragua judgment as regards « its holding on the subject of
the responsibility of a state for the delictual acts of a foreign military force », he
states: « I am not persuaded that it is necessary to set out on that inquiry for the
purposes of this case, no issue being involved of state responsibility for another’s
breaches of international humanitarian law » (38 ILM, 1999, 1611). Similarly, see
the Trial Chamber ’s judgment 13 September 1996, Rajic, IT-95-12, espec. para. 25.



FRAGMENTATION OF INTERNATIONAL LAW 835

firmed in the ICJ’s judgment of 26 February 2007 in the case
concerning the application of the Convention on the prevention
and punishment of the crime of genocide (Bosnia and Herzegov-
ina v. Serbia and Montenegro) (37). While not excluding that
the test of ‘‘overall control’’ on the paramilitary units adopted in
the Tadic judgment to determine whether a conflict is interna-
tional could be ‘‘applicable and suitable’’ for that purpose, the
Court states that, contrary to the view of the ICTY and to the
Bosnian request in the genocide case, « the argument in favour
of that test is unpersuasive » in the context of the law of State
responsibility (38).

Another divergence that has been mentioned (39) is that
between the European Court of Human Rights Bankovic judg-
ment and General Comment No. 31 [80] of the UN Human
Rights Committee as to whether the territorial scope of the rel-
evant instruments includes acts committed outside the territory
of the contracting States (40). In light of the various nuances
contained in the Bankovic judgment (41) and in the General
Comment (42), it would seem, however, that the distance be-
tween the two positions is not as great, and that a real diver-

(37) In www.icj-cij.org; and in 46 ILM, 2007, 195.
(38) Paragraph 404.
(39) By R. HIGGINS, A Babel, quoted above, 295.
(40) In Bankovic v. Belgium and other 16 contracting States, Judgment of

the Grand Chamber of 12 December 2001, 41 ILM, 2002, 517, espec. paras. 74-
82. the ECHR interpreted the expression « everyone within their jurisdiction » in
art. 1 of the European Convention on Human Rights as not including acts outside
the territory of the contracting States; the Human Rights Committee in interpre-
ting the expression « within its territory and subject to its jurisdiction » of article 2
of the Covenant on Civil and Political Rights explained that this means « any one
within the power or effective control of a State Party, even if not situated on the
territory of that State Party ».(General Comment No. 31 adopted 29 March 2004,
in doc. HRI/GEN/1/Rev. 7 , 192 ff, para. 10) .

(41) Paras. 67-73.
(42) « This principle also applies to those within the power or effective

control of the forces of a State Party acting outside its territory, regardless of the
circumstances in which such power or effective control was obtained, such as for-
ces constituting a national contingent of a State party assigned to an international
peace-keeping or peace-enforcement operation » (para. 10, just after the sentence
quoted at note 40). Compare with para. 71 of the Bankovic judgment.
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gence could only emerge if a comparable case was to be submit-
ted to the Human Rights Committee.

In international investment arbitration, two recent ICSID
awards concerning Argentina (and based on the same Bilateral
Investment Treaty) have come to opposite solutions as regards
the applicability of the ‘‘state of necessity’’ defense to justify the
economic measures taken by Argentina (43). More than the dif-
ferent conclusions reached, it seems disconcerting that the later
award does not discuss the earlier one even though one arbitra-
tor present in the two tribunals belonged to the majority in
both (44). It has also been observed that the high number of ex-
isting Bilateral Investment Treaties sets out a high number of ex-
ceptions to compliance with environmental obligations under
multilateral environmental treaties. In light of the support given
to compliance with the BITs by arbitral compulsory jurisdiction,
this would amount to fragmentation of the obligations under the
multilateral environmental agreements (45).

Far more numerous than the cases considered above are
the judgments which rely on the case-law of other courts, thus
visibly contributing to the strengthening of international law as
well as to its unity. Studies on the subject (46) show that interna-

(43) CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, ICSID case No. ARB/01/8,
12 May 2005, 44 ILM, 2005, 1205; LG&E Energy Corp. et al v. Argentina, ICSID
case No. ARB/02/1, decision on liability, 3 October 2006, 46 ILM, 2007, 40. The
first award, stating that the defence of necessity could not be invoked was submit-
ted for annulment to an Ad Hoc Committee which, on 25 September 2005, found
that there were manifest errors of law in the reasoning, including on the question
of necessity, but that they did not meet the requirement of manifest excess of po-
wer necessary for annulling the award under article 52(2) of the ICSID Conven-
tion (ICSID Case No. ARB/01/8, Annulment Proceding). The importance of the
consideration of decisions of other investment arbitration awards by arbitral tribu-
nals is underlined by T. Waelde’s separate opinion in the NAFTA Chapter XI
Award of 26 January 2006 in the Thunderbird v. Mexico case. See also the obser-
vations of G. BASTID-BURDEAU, Le pouvoir créateur de la jurisprudence internatio-
nale à l’épreuve de la dispersion des juridictions, Archives de philosophie du droit: la
création du droit par le juge, 2006, 289-304, at 301.

(44) It is remarkable that the Ad Hoc Committee decision of 25 Septem-
ber 2005 does not refer to the decision on the LG&E case.

(45) LEUBUSCHER, The displacementof International Obligations: BITs and
the Commodification of the Environment, 98 Am. Society Int. Law, Proceedings,
2004, 280-283.

(46) J. CHARNEY, Is International Law Threatened by Multiple International
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tional courts and tribunals are aware of each other’s decisions
and rely on them much more often than they distinguish them,
and that it is extremely rare that they outright oppose them. A
particular case seems to be that of the ICJ which has been reluc-
tant to refer explicitly to the judgments of other courts of a per-
manent character and still in existence. A promising exception,
through non-explicit reference, seemed to be contained in the
Lagrand judgment of 2001. The ICJ stated that:

it need not examine Germany’s further argument which seeks to found
a like obligation on the contention that the right of a detained person to be
informed without delay pursuant to Article 36, paragraph 1, of the Vienna
Convention is not only an individual right but has today assumed the charac-
ter of a human right (47).

In commenting on this in 2003 I thought it right to state:
« In so doing the ICJ avoided to take a position on the very is-
sue examined in the Inter-American Court’s opinion » (48)
which had endorsed the view later put forward by Germany at
the Hague; and to add: « It might be regretted that this was not
done more explicitly, but it is a fact that the Court, while avoid-
ing a situation in which it might have concurred with the opin-
ion of another court, avoided also the possibility of expressing a

Tribunals?, Recueil des Cours, t. 271, 1998, 101 ff.; N. MILLER, An International Ju-
risprudence? The Operation of ‘‘Precedent’’ Across International Tribunals, Leiden
J. Int. L., 2002, 483 ff. On relationships between specific bodies: A. CASSESE, L’in-
fluence de la CEDH sur l’activité des Tribunaux pénaux internationaux, in A. CAS-
SESE, M. DELMAS-MARTY, Crimes internationaux et juridictions internationales,
2002, 143 ff.; L. CAFLISCH, A.A. CANÇADO TRINIDADE, Les conventions américaine
et européenne des droits de l’homme, quoted above at note 28; A. ROSAS, With Lit-
tle Help from my Friends: International Case-Law as a Source of Reference for UE
Courts, The Global Community, Yearbook Int. L. and Jur., 2005, I, (2006), 203-230
(a review of the references to decisions of the ICJ, of the European Court of Hu-
man Rights and of other international dispute-settlement bodies made by the Eu-
ropean Court of Justice).

(47) Judgment of 27 June 2001, Germany v.United States, 40 ILM, 2001,
1068, at para. 129 .

(48) Consultative Opinion OC-16/99, 1 October 1999, upon the request
of Mexico. See paras. 61 ff., as regards the relationship of the Inter-American
Court with the ICJ, and the observations by T. BUERGENTHAL, International Law
and the Proliferation of International Courts, Cursos Euromediterráneos Bancaja de
derecho internacional, V, Pamplona, 2001, 29 ff, at 38-41.
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divergent opinion » (49). Perhaps these remarks were too hasty
in their optimism. In its 2004 judgment on the Avena case the
same argument was raised by Mexico, and again the Court de-
clined to take a position. It added, however, that « neither the
text nor the object and purpose of the Convention [on consular
relations of 1963], nor any indications in the travaux prépara-
toires, support the conclusion that Mexico draws from its con-
tention in that regard » (50). It is difficult not to agree with the
recent observation of the President of the ICJ that: « unity
among tribunals might have been better served [by the ICJ] by
maintaining its prior silence on the issue » (51).

A major exception to this attitude of the ICJ (or, perhaps,
the beginning of a new attitude) is the judgment of 26 February
2007 on the genocide case (Bosnia and Herzegovina v. Serbia
and Montenegro). Notwithstanding the above mentioned confir-
mation of its opinion on the Tadic judgment on the question of
the test of control of paramilitary units for the purposes of inter-
national responsibility, the judgment contains almost innumer-
able instances of reliance on judgments of the ICTY. It uses
them in many instances as a basis for the ascertainment of facts
and often adopts the legal qualifications given by the Tribunal.
The Court summarizes its approach as follows:

...the Court concludes that it should in principle accept as highly per-
suasive relevant findings of fact made by the Tribunal at trial, unless of course
they have been upset on appeal. For the same reasons, any evaluation by the
Tribunal based on the facts as so found for instance about the existence of the
required intent, is also entitled to due weight (52).

Third, it can be observed that the growth in number of in-
ternational courts and tribunals has the healthy effect of creating

(49) The remarks were made at a Symposium held in Heidelberg in Octo-
ber 2003 and reproduced in T. TREVES, Judicial Law-Making in an Era of ‘‘Prolife-
ration’’ of International Courts and Tribunals: Development or Fragmentation of In-
ternational Law?, in R. WOLFRUM, V. ROEBEN (eds.), Developments of Internatio-
nal Law in Treaty-Making, quoted above, 2005, 387-620, at 605. Similar remarks
are made by P.M. DUPUY, L’unité de l’ordre juridique international, quoted above,
note 29, 471 f.

(50) Judgment of 31 March 2004, 43 ILM, 2004, 580, at para. 124.
(51) R. HIGGINS, A Babel etc., quoted at note 34, 796.
(52) Paragraph 223.



FRAGMENTATION OF INTERNATIONAL LAW 839

the conditions for developing a constructive dialogue between
courts resulting in positive responses by one judicial body to po-
sitions taken by another in reaction to perceived drawbacks of
its decisions or rules. Some relevant examples of such construc-
tive dialogue concern the impact on the practice of the ICJ of
provisions in the International Convention for the Law of the
Sea and in the Rules of the International Tribunal for the Law of
the Sea. These provisions tried to overcome difficulties raised in
the application by the ICJ of the corresponding provisions of its
Statute or Rules, and were taken into account by the ICJ in its
jurisprudence, such as, for instance, in the Lagrand judgment as
regards the binding nature of provisional measures indicated by
the Court, and in amendments to its Rules, such the one adopt-
ed in 2000, concerning article 79 on preliminary objections (53).

The present President of the International Court of Justice,
Dame Rosalyin Higgins, has made similar points in her speech
on the occasion of the tenth anniversary of the International Tri-
bunal for the Law of the Sea. Adopting an approach different
from that of her predecessors, she remarked, inter alia:

This growth in the number of new courts and tribunals has generated a
certain concern about the potential for a lack of consistency in the enuncia-
tion of legal norms and the attendant risk of fragmentation. Yet these con-
cerns have not proved significant. The general picture has been one of impor-
tant courts, like this Tribunal, dealing with specialised legal issues of the first
rank of significance, and seeing the necessity of nonetheless locating them-
selves within the embrace of general international law. Over the past decade,
ITLOS has regularly referred to the Judgments of the International Court
with respect to questions of international law and procedure. The Internation-
al Court, for its part, has been following the Tribunal’s work closely, and es-
pecially its already well-developed jurisprudence on provisional measures (...).

The potential for fragmentation should not be exaggerated. Parties prefer
to submit their disputes for settlement to bodies whose decisions are charac-
terised by consistency, both within that body’s own jurisprudence and with
the decisions of other international bodies confronted with analogous issues
of law and fact. There is an incentive for international decision-makers to pay
careful attention to the work of their colleagues. Given that the ICJ is a court
of general jurisdiction, there is inevitably some overlap in subject matter.
What is striking is not the differences between the international courts and

(53) For a detailed analysis, T. TREVES, Judicial Lawmaking, quoted above,
587-620, at 609-618.
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tribunals, but the efforts at compliance with general international law, even
within the context of specialized institutional treaties (54).

Two further observations may be added. First, the existence
of diverging judgments by different courts or tribunals is not an
alarming occurrence, unless it amounts to consolidated trends
that clash with each other. Divergent judgments can be seen as
elements of inconsistent practice in the formation of customary
rules. The best judgments, because of their technical qualities
and because of their correspondence to the needs of the time,
will prevail, the others will be overcome or forgotten. This as-
sumption seems to underlie the dispute-settlement mechanism
of the U.N. Law of the Sea Convention, an instrument binding
for more than 150 States. Having adopted, although with excep-
tions, the principle that jurisdiction shall be compulsory, the
contracting parties have chosen to entrust the task to adjudicate
to a plurality of bodies: the International Tribunal for the Law
of the Sea, the International Court of Justice, arbitration tri-
bunals with general or specialized competence (55). This shows
that the parties were more concerned to have a compulsory sys-
tem that to have a single adjudicating body. To ensure uniform
interpretation of the Convention avoiding possible divergences
of jurisprudence these bodies might develop was clearly not a
priority for the States that adopted the Convention (56).

Second, even admitting that in some cases divergent trends
may create a situation of uncertainty not fostering the unity of
international law, a costs and benefits analysis remains neces-
sary. In other words: one has to determine whether these nega-
tive effects are offset by the positive one that, through the multi-
plication of available courts and tribunals, more disputes can be,

(54) Speech by H.E. Judge Rosalyn Higgins, President of the International
Court of Justice, at the tenth anniversary of the International Tribunal for the law
of the Sea, 29 September 2006, in http://www.itlos.org. See also, for more elabora-
te views by President Higgins on this subject, her article A Babel of Judicial Voi-
ces? Ruminations from the Bench, quoted above, 791-804.

(55) See article 287 of the UN Convention on the Law of the Sea of 10
December 1982.

(56) T. TREVES, Dispute-Settlement in the Law of the Sea: Disorder or
System?, in M. KOHEN, Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution
through International Law, Liber Amicorum Lucius Caflisch, Leiden, 2007, 927-
949, espec. 928-29.
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and in fact are, judicially settled. While it is true that judgments
are an important element of international practice in the devel-
opment of international law, it is also true that their immediate
function, the reason why they are sought, is that of settling dis-
putes (57).

7. In light of the developments illustrated in the present
paragraph, the tension in the atmosphere of the discussion con-
cerning the two alleged main culprits of ‘‘fragmentation’’ seems
to have subsided. ‘‘Fragmentation’’ has become a description of
the unavoidable plurality of rules and regimes of today’s world.
Seen in this perspective, the problems and difficulties can in
most cases be solved with the usual tools of international law,
even though, admittedly, especially in the perspective of the ex-
istence of a plurality of competent international courts and tri-
bunals, there remains a core of open questions (58).

A broader perspective, focusing on a plurality of legal sys-
tems encompassing groups transcending State borders, but not
necessarily comprised in international law, put forward by soci-
ologists of law, links fragmentation to the emergence of a « fun-
damental multidimensional fragmentation of global society »
which makes the « aspiration to a normative unity of global law
doomed from the outset ». They invoke the development of con-
flict law that, in a situation in which « fragmentation cannot be
combated’’, might achieve a ‘‘weak normative compatibility of
the fragments » (59). While less optimistic on the possibilities of
legal techniques, also this view equates fragmentation with plu-
rality of regimes and envisage it as a factual situation whose neg-
ative sides are to be dealt with by the application of a number
of techniques.

(57) I made the last two points in my Castellón lectures of 1997: T. TRE-
VES, Recent Trends in the Settlement of International Disputes, J. CARDONA (ed.)
Cursos euromediterráneos de Derecho Internacional, vol. I, 1997, Pamplona, 1998,
395-437, at 436 f.

(58) This is the approach developed in particular by J. PAUWELYIN, Con-
flict of Norms in Public International Law, How WTO Law Relates to Other Rules
of International Law, Cambridge, 2003.

(59) A. FISCHER-LESCANO & G. TEUBNER, Regime collisions: the vain search
for legal unity in the fragmentation of global law, 25 Michigan J. Int. L., 2004, 999-
1046, at 1004.
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III.
The approach of the International Law Commission

8. The just mentioned approach that fragmentation corre-
sponds to the uncoordinated expansion of international law by
different groups of States in order to solve specific problems has
been adopted by the ILC in the work of its Study Group on
fragmentation chaired by Martti Koskienniemi that started in
2002 and was concluded in 2006. As stated in the final Report
of the Study Group « the fragmentation of the international so-
cial world receives legal significance as it has been accompanied
by the emergence of specialized and (relatively) autonomous
rules and rule-complexes, legal institutions and spheres of legal
practice » (60). The Commission adopted the view that fragmen-
tation, so understood, has both positive and negative sides. On
the one hand, « it does create the danger of conflicting and in-
compatible rules, principles, rule-systems and institutional prac-
tices »; on the other, « it reflects the expansion of international
legal activity into new fields and the attendant diversification of
its objects and techniques ». « Fragmentation and diversification
account for the development and expansion of international law
in response to the demands of a pluralistic world. At the same
time, it may occasionally create conflicts between rules and
regimes in a way that might undermine their effective implemen-
tation » (61).

The Commission remarked that fragmentation « raises both
institutional and substantive problems ». It decided to leave the
institutional problems aside and to concentrate on the substan-
tive ones (62). I will say more later on this decision. As regards
the substantive questions, the ILC states that « although frag-
mentation is inevitable, it is desirable to have a framework
through which it may be assessed and managed in a legal-profes-
sional way » (63).

In the view of the Commission, such framework is provided
by the Vienna Convention on the Law of Treaties. So it was that

(60) A/CN.4/L.702, 18 July 2006, para. 6.
(61) A/CN.4/L.702, para. 9.
(62) A/CN.4/L. 702, para. 8. See also A/CN.4/L. 628, para. 14.
(63) A/CN.4/L. 702, para. 12.
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the Commission approached fragmentation looking for the rules
of general international law, in particular those on the law of
treaties, that could provide means to overcome the difficulties
raised by fragmentation.

9. Such approach was followed in the studies its members
prepared on specific aspects as well as in the ‘‘condensed set’’ of
‘‘conclusions’’ which the Study Group submitted in 2006 to the
Commission, together with a bulky analytical report by the
Chairman (64). The legal nature of the conclusions is not clari-
fied beyond the specification set out by the Commission that the
final document would contain ‘‘conclusions, guidelines or prin-
ciples’’ (65). In fact, the text of the conclusions, while clearly in-
dicating that they do not purport to be a draft treaty, adopts a
perspective close to that of scholarly work mixing descriptive
and prescriptive elements. Very often the conclusions reached
are rather obvious, and similar to those one can find in a stan-
dard handbook of international law. Professor Conforti has criti-
cized the results of the ILC’s work as including too many repeti-
tions, platitudes and statements of the obvious (répétitions, ba-
nalitiés et lapalissades) (66). While on many points this view
seems well founded, it must nonetheless be conceded that some
of the conclusions adopted by the ILC contain some added val-
ue. Such value does not consist, however, in developing new
rules. It seems to lie especially in setting out guidelines for the
interpreter. Notwithstanding the exceptions, and the indication
that they are nor binding in character, the very fact that they are
set out in written form, that the ILC has adopted them, and that
the UN General Assembly has taken note of them, gives them a
measure of authority that might go beyond what is intended.
One may wonder whether their influence on State and judicial
practice will be positive. From this viewpoint a more general
criticism addressed by Conforti to the ILC work’s results seems

(64) The report is in the already quoted doc. A/CN.4/L. 682 of 13 April
2006. The Conclusions are in add. of 2 May 2006 to that document as well as doc.
A/CN.4/L. 702, quoted above. They are also reproduced in the ILC Report for
2006 A/61/10, para. 251.

(65) A/60/10 para. 448.
(66) B. CONFORTI, Unité et fragmentation, quoted at note 2, 6 and passim.
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valuable. His view is that the ILC has shown « a tendency to en-
ter into innumerable unnecessary details˘ on a subject — the re-
lationship between general and special international law — that
seems ill-adapted for operations of this kind ». Recalling Santi
Romano, Conforti invokes the need not to « make rigid what is
flexible » and to avoid to « solidify what is fluid » (67).

In order to show the approach followed by the Commis-
sion, it seems useful to peruse the structure of the Conclusions
and consider some of the conclusions reached, even though the
need to be brief will make more visible the ‘‘truism’’ character
of many of them that the value-added ones. The approach
adopted is synthesized in section 1 of the Conclusions indicating
that when two or more rules apply to a situation, and it cannot
be said that one serves for the interpretation of the other, there
is need to make a choice (concl. 2). The basic rules for making
such choice are in the Vienna Convention on the Law of Treaties
(concl. 3). A « generally accepted » « principle of harmoniza-
tion » according to which « when several norms bear on a single
issue they should, to the extent possible, be interpreted so as to
give rise to a single set of compatible obligations » is also rele-
vant (concl. 4). The following sections deal with: the maxim lex
specialis derogat legi generali; special (self-contained) regimes; ar-
ticle 31, para 3 c, of the Vienna Convention on the Law of
Treaties; conflicts between successive norms; and hierarchy in
international law: jus cogens, obligations erga omnes, article 103
of the UN Charter.

In dealing with the lex specials principle, conclusion 9 states
that « the application of the special law does not normally extin-
guish the relevant general law » and that, in accordance with the
principle of harmonization, it will « continue do give direction
for the interpretation and application of the relevant special law
and will become fully applicable in situations not provided for
by the latter ».

Self-contained regimes (or, following the ILC preferred
designation, special regimes) are considered as a particular case
of lex specialis (concl. 11). The specialty of the regime « often
lies in the way its norms express a unified object and purpose »

(67) B. CONFORTI, Unité et fragmentation, quoted at note 2, 6. He refers to
S. ROMANO, Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1953, 117.
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so that « their interpretation and application should, to the ex-
tent possible, reflect that object and purpose » (concl. 13). As
mentioned above, the ILC has adopted the view that completely
isolated self-contained regimes do not exist. Consequently, while
as leges speciales self-contained regimes « may prevail over gen-
eral law » (concl. 14), general rules maintain a role in filling gaps
of the special regime (concl. 15) or when the special regime fails
(concl. 16).

In dealing with ‘‘systemic integration’’ under article 31,
para 3c, of the Vienna Convention, conclusion 19 states that sys-
temic integration will apply a ‘‘presumption’’ that has a positive
and a negative aspect. The positive aspect is that « the parties
are taken to refer to customary international law and general
principles of law for all questions which the treaty does not itself
resolve in express terms »; the negative aspect is that « when en-
tering into treaty obligations, the parties do not intend to act in-
consistently with generally recognized principles of international
law ». Recourse to article 31, para 3c is particularly relevant as
regards the possibility of using in interpretation developments of
customary law and general principles subsequent to the time of
conclusion of the treaty in derogation to the inter-temporality
rule (concl. 22) or when the concepts used in the treaty are open
or evolving, because of developments of technical economic or
legal character or because the concept « sets up an obligation
for further progressive development by the parties », has a very
general nature or is expressed in such general terms that it must
take into account changing circumstances (concl. 23).

Dealing with conflicts between successive norms, after con-
sidering the lex posterior rule and its limitations (conclusions 24
and 25) the distinction is made in conclusion 26 between treaty
provisions that belong to the same regime and provisions in dif-
ferent regimes. On one side, « the lex posterior principle is at its
strongest in regard to conflicting or overlapping provisions that
are parts of treaties that are institutionally linked or otherwise
intended to advance similar objectives ». On the other, « in case
of conflicts or overlaps between treaties in different regimes, the
question of which of them is later in time would not necessarily
express any presumption of priority between them ». In this
case obligations should be implemented as far as possible ‘‘with
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a view to mutual accommodation and in accordance with the
principle of harmonization’’.

In the same section, although it does not relate exclusively
to the conflicts between successive norms, conclusion 30 states
that parties to treaties that might conflict with other treaties
« should aim to settle the relationship between such treaties by
adopting appropriate conflict clauses », which should not affect
third parties, be as clear and specific as possible and, as appro-
priate, be linked with dispute settlement means.

Hierarchy is a means that can be utilized for solving con-
flicts. In the conclusions on jus cogens, rules setting out erga
omnes obligations and article 103 of the UN Charter, it is speci-
fied that while all jus cogens rules provide for erga omnes obliga-
tions, the reverse is not necessarily true (concl. 38). Conclusion
41 states that while « a rule conflicting with a rule of jus cogens
becomes ipso facto void » a rule conflicting with article 103 of
the Charter « becomes inapplicable as a result of such conflict
and to the extent of such conflict ». Most of these conclusions
do not go beyond what is stated or implied in modern interna-
tional law doctrine. This seems to include conclusion 42 (the last
one) whose purpose is to adjust the principle of harmonization
to the hierarchy between international law rules: « In the case of
conflict between one of the hierarchically superior norms ... and
another norm of international law, the latter should, to the ex-
tent possible, be interpreted in a manner consistent with the for-
mer. In case this is not possible, the superior norm will prevail ».

10. As mentioned, the ILC decided to concentrate on the
substantive law aspects of fragmentation, although recognizing
that fragmentation has also institutional problems, that « have to
do with the jurisdiction and competence of various institutions
applying international legal rules and their hierarchical relations
inter se ». The Commission decided « to leave this question
aside ». It considered that « The issue of institutional competen-
cies is best dealt with by the institutions themselves » (68).

This decision can be explained in light of the desire of the
ILC to maintain its course away from politically contentious

(68) Supra note 62.
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matters. In fact, the competition between international courts
and tribunals, the concern for fragmentation deriving from the
‘‘proliferation’’ of such courts and tribunals, the proposals to
entrust the ICJ with the task to harmonize the divergent views
held by different courts and tribunals and the reactions raised
by such concerns and proposals clearly indicated that, had it
embarked in examining the institutional side of fragmentation,
the ILC would have trodden on dangerous ground. It would
have intervened in discussions in which a more or less legitimate
fight for power between institutions and people is going on.
Moreover, the ILC could have been accused of having a vested
interest, as might indicate the already mentioned proposal, float-
ed at a very early phase of its involvement in fragmentation, to
entrust the Commission with the task of verifying the ‘‘fragmen-
tation’’ potential of treaties under negotiation and perhaps also
to issue corresponding certificates (69).

Yet, in discarding the institutional perspective, and in par-
ticular the perspective deriving from the existence of a plurality
of courts and tribunals, the Commission left aside the very per-
spective which gives rise to the most relevant problems, one of
the very perspectives from which the problem of fragmentation
came to the fore. Indeed the Commission approached the sub-
ject from the beginning distinguishing three « different patterns
of interpretation or conflict which were relevant to the question
of fragmentation » (70). These are: a) « Conflicts between differ-
ent understandings of general law », the main example being the
Tadic judgment of the Tribunal for Crimes in the former Yu-
goslavia, in light of the Nicaragua judgment of the ICJ; b) « Con-
flicts arising when a special body deviates form the general law
not as a result of disagreement as to the general law but on the
basis that a special law applies », the main examples being the
decisions on reservations of human rights courts, such as the
abovementioned Loizidou case; c) « Conflicts arising when spe-
cialized fields of law seem to be in conflict with each other », an
example quoted being the GATT panel report on the Tuna dol-
phin disputes of 1994 which, while acknowledging that the envi-

(69) See Hafner ’s study, quoted above at note 1.
(70) See, among other documents of the Commission, A/58/10 (ILC Re-

port 2003), para. 419.
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ronmental law principle of sustainable development was widely
recognized in GATT contracting parties, observed that the prac-
tice under bilateral and multilateral treaties dealing with the en-
vironment « should not be taken as practice under the law ad-
ministered under the GATT regime and therefore could not af-
fect the interpretation of it » (71).

It seems to me that a satisfactory treatment of these prob-
lems — perhaps with the exception of the second category,
where the lex specialis approach seems adequate — cannot be
limited to the application in the abstract of the rules concerning
conflicts of substantive treaty obligations on the basis of the Vi-
enna Convention on the Law of Treaties, however useful these
may be. These cases require, if one wishes to appreciate their
difficulty and possible ways to overcome such difficulties, that
the judicial perspective not be left aside.

It must be remarked, nonetheless, that among the ILC’s
Conclusions there is one that seems to have a relevance in the
judicial perspective. This is conclusion 28 which belongs to the
section on « conflicts between successive norms » even though
its scope seems broader. The ILC observes that disputes con-
cerning conflicting treaty provisions, when not solved, as prefer-
able, by negotiation, may be submitted to « other available
means of settlement ». In the ILC’s view, when the conflict in-
volves « provisions within a single regime...its resolution may be
appropriate in the regime-specific regime ». When, however,
« the conflict concerns provisions in treaties that are not part of
the same regime, special attention should be given to the inde-
pendence of the means of settlement chosen ».

This suggestion is at the same time illuminating and disap-
pointing. It is illuminating because it highlights the importance,
from the viewpoint of possible problems of fragmentation
through divergent interpretations, of the distinction between
conflicts of rules of the same system, which may be solved by
the dispute-settlement mechanism belonging to the system, and
applying substantive law principles such as lex specialis and lex
posterior, and situations of conflict between rules belonging to
different systems. This is, in light of the examples quoted, the

(71) United States-Restrictions on imports of tuna, GATT Panel report June
1994, 33 ILM, 1994, 839, para. 5.19, 892.
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situation in which the real problems may arise. Still...and this is
the disappointing aspect, all the ILC suggests is that « special at-
tention should be given to the independence of the means of
resolution chosen ». This suggestion is indeed a wise instruction
to the parties that may be involved in a dispute, and seems to be
an implicit warning about the dangers of specialized judges em-
barking in the consideration of rules of other systems. It says
nothing, however, of the parties’ right to choose freely the com-
petent judge, be it unilaterally when permitted by applicable
rules, or by agreement, and of all the questions arising from the
possible coexistence of competent judges.

IV.
The judicial perspective as an essential point of view

11. It does not seem possible to appreciate fully the prob-
lems deriving from the coexistence of different courts and tri-
bunals and of their possible different understanding of general
or of particular international law without making part of the pic-
ture the perspective of the different courts.

Each court has its terms of reference, especially as regards
its jurisdiction. This has been clearly expressed by the Interna-
tional Tribunal for Crimes in former Yugoslavia. In the Tadic
case. the Appeals Chamber held that:

[i]nternational law, because it lacks a centralized structure, does not
provide for an integrated judicial system operating an orderly division of
labour among a number of tribunals, where certain aspects or components of
jurisdiction as a power could be centralized or vested in one of them but not
the others. In international law, every tribunal is a self-contained system... Of
course, the constitutive instrument of an international tribunal can limit some
of its jurisdictional powers... Such limitations cannot, however, be presumed
and, in any case, they cannot be deduced from the concept of jurisdiction it-
self (72).

Similarly, in the Kvocka case, the Tribunal, that had been
requested to suspend its proceedings to await the decision of the
ICJ on « the same or allied questions », rejected the request. The
Appellate Chamber, while stating that, in its view,

(72) Prosecutor v Tadi? [Jurisdiction] [1996] 35 ILM, 1996, at 39.
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So far as international law is concerned, the operation of the desiderata
of consistency, stability, and predictability does not stop at the frontiers of the
Tribunal...the Appeals Chamber cannot behave as if the general state of the
law in the international community whose interests it serves is none of its con-
cern (73),

stressed that:

... this Tribunal is an autonomous international judicial body, and al-
though the ICJ is the ‘‘principal judicial organ’’ within the United Nations
system to which the Tribunal belongs, there is no hierarchical relationship be-
tween the two courts.

The just quoted positions of the Appeals Chamber of the
ICTY seem to set out in a balanced way the approach of inter-
national judges in a world in which the will of States has estab-
lished a growing number of judicial bodies that apply interna-
tional law. Autonomy and freedom of decision are the require-
ment of the lack of a hierarchical system and of the consequent
expectations of parties. Careful consideration of the decisions of
other courts and tribunals is the requirement of the need to en-
sure stability and predictability.

The ‘‘self-contained’’ (in the meaning given by the Tadic
judgment) character of each court and tribunal is potentially a
factor of fragmentation, as it makes equally valid different inter-
pretations of the same law or divergent solutions to conflicts.
The situation is not the same, however, when similar or identical
rules are set out in different treaties each of which contains a
different mechanism for the settlement of disputes. In the cases
concerning the MOX Plant raised under, respectively, the UNC-
LOS and the OSPAR Convention, both the ITLOS and the
OSPAR Arbitration Tribunal agreed on that:

The application of international law rules on interpretation of treaties to
identical or similar provisions of different treaties may not yield the same re-
sults, having regard to, inter alia, differences in the respective contexts, ob-

(73) Decision of the Appeals Chamber of 25 May 2001 in Prosecutor v.
Kvocka, para. 15, repeating observations set out in Judge Sahabuddeen as separate
opinion in Le Procureur c. Laurent Semanza, Appeals Chamber of the International
Criminal Tribunal for Rwanda, 31 May 2000, para. 25 (cf. <www.un.org/ity/kvoc-
ka/appeal/decision>).
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jects and purposes, subsequent practice of parties and travaux prépara-
toires (74).

The OSPAR Arbitral Tribunal, considering the ‘‘similar lan-
guage’’ of EC Directive 90/313 and article 9(1) of the OSPAR
Convention, drew conclusions from this statement in observing
that:

Each of the OSPAR Convention and Directive 90/313 is an indepen-
dent legal source that establishes a distinct legal regime and provides for dif-
ferent legal remedies. The United Kingdom recognized Ireland’s right as an
EU Member State to challenge the implementation of the Directive in the
United Kingdom’s domestic legal system before the ECJ. Similarly, a Con-
tracting Party to the OSPAR Convention, with its elaborate dispute settlement
mechanism, should be able to question the implementation of a distinct legal
obligation imposed by the OSPAR Convention in the arbitral forum’’ (75).

The autonomy (or self-contained character) of each interna-
tional adjudicating body must, however, be seen in light of two
elements of the law regulating each court or tribunal, be it its
constitutive instruments, its rules of procedure or its jurispru-
dence. One such element is what we could call the ‘‘degree of
openness’’ or, seen from the other side, the degree of ‘‘exclu-
siveness’’, of the court or tribunal, in determining the scope of
its jurisdiction in light of the existence of other courts, tribunals
or similar bodies. Rules setting out criteria of openness or of ex-
clusivity contribute to prevent conflicts of jurisdiction, and so
the possibility that the same dispute be submitted to different
courts or tribunals. They thus help to avoid conflicts of deci-
sions which might derive from more than one tribunal giving
different interpretations of the same rules of international law in

(74) The MOX Plant case, provisional measures, Ireland v. United Kin-
gdom, Order of 3 December 2001, ITLOS Reports, 2001, 95, at para. 51, quoted
with approval in the Award of the Arbitral Tribunal on the dispute concerning ac-
cess to information under article 9 of the OSPAR Convention, Ireland v. United
Kingdom, 2 July 2003, 42 ILM, 2003, 1118, at para. 141. Both decisions are quo-
ted and followed on this point in the Methanex Nafta Chapter 11 Arbitral Tribu-
nal Award of 3 August 2005 (Methanex corp. v. United States), 44 ibid., 2005,
1345, para. 16. In the abundant literature raised by the MOX saga, see the very
thoughtful, up-dated and well-referenced essay by S. MALJEAN-DUBOIS, J.-C. MAR-
TIN, L’affaire de l’Usine Mox devant les tribunaux internationaux, J. dr. int., 2007,
437-471.

(75) Arbitral Award, quoted above, para. 142 (and see also 143).
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their application to the same facts. The other element consists in
the rules concerning applicable law. By broadening the applica-
ble law beyond the treaties that contain compromissory clauses
granting jurisdiction to a court or tribunal they help in avoiding
that compromissory clauses fragment the law applicable to a giv-
en dispute.

12. As regards jurisdiction, a remarkable example of a
high degree of openness can be found in the UN Convention on
the Law of the Sea. According to that Convention, the compul-
sory jurisdiction of the courts or tribunals under article 286 is
conditioned upon that other courts and tribunals do not have
equally compulsory jurisdiction on the case. So article 282 of the
Law of the Sea Convention states that:

If the States parties which are parties to a dispute concerning the inter-
pretation or application of this Convention have agreed, through a general, re-
gional or bilateral agreement or otherwise, that such dispute shall, at the re-
quest of any party, be submitted to a procedure that entails a binding deci-
sion, that procedure shall apply in lieu of the procedures provided for in this
Part, unless the parties to the dispute otherwise agree.

On the other side, examples of ‘‘closeness’’ or of ‘‘exclusivi-
ty’’ can be found in the WTO Disputes Settlement Understand-
ing article 23, and in article 292 of the EEC Treaty. Article 23,
para 2a of the WTO Disputes Settlement Understanding, in par-
ticular states that:

... Members shall: (a) not make a determination to the effect that a vio-
lation has occurred, that benefits have been nullified or impaired or that the
attainment of any objective of the covered agreements has been impeded, ex-
cept through recourse to dispute settlement in accordance with the rules and
procedures of this Understanding, and shall make any such determination
consistent with the findings contained in the panel or Appellate Body report
adopted by the DSB or an arbitration award rendered under this Understand-
ing;

Article 292 of the EEC Treaty states that:

Member States undertake not to submit a dispute concerning the inter-
pretation or application of this Treaty to any method of settlement other than
those provided for therein.

The European Convention on Human Rights seems to be
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in-between closeness and openness. On the one hand, article 55
states that:

The High Contracting Parties agree that, except by special agreement,
they will not avail themselves of treaties, conventions or declarations in force
between them for the purpose of submitting, by way of petition, a dispute
arising out of the interpretation or application of this Convention to a means
of settlement other than those provided for in this Convention (76).

The claim to exclusivity, which seems limited to inter-state
cases, as article 55 addresses States, does not, however, rule out
derogating special agreements (77). Moreover, the relevance of
procedures outside the European Convention’s system is ac-
knowledged and given legal consequences as regards individual
applications. In fact, paragraph 2 of article 35, concerning ad-
missibility criteria for individual applications, states, on the oth-
er hand, that:

The Court shall not deal with any application submitted under Article 34
[i.e. individual applications] that (...) (b) ... has already been submitted to an-
other procedure of international investigation or settlement and contains no
relevant new information (78).

The rules on ‘‘openness’’, by subordinating the exercise of
jurisdiction by the court or tribunal they regulate to the exis-
tence of jurisdiction of other courts or tribunals, avoid that par-
ties find themselves submitted to concurrent jurisdictions. The
rules on ‘‘exclusivity’’, while not making it impossible that an-
other court or tribunal entertain a case already submitted, or
that can be submitted, to the court or tribunal with exclusive ju-
risdiction, makes this costly for the party submitting the case, as

(76) The use of the term ‘‘petition’’ in the English (authentic) version
seems odd. ‘‘Application’’ (used in articles 34 and 35) would have been preferable
. The equally authentic French text uses ‘‘requête’’ as in articles 34 and 35. In any
case, the meaning would seem to encompass all cases in which a case may be sub-
mitted unilaterally by a party to a Court or Tribunal.

(77) See European Commission for Human Rights, decision of 28 June
1996 (Appl. No. 25781/94) Cyprus v.Turkey, Decisions and Reports 86-A, 104, at
138, underscoring that the departure from the principle of ‘‘monopoly’’ of the
Convention’s institutions is permitted, through special agreements, ‘‘only excep-
tionally’’.

(78) On this provision, C. SANTULLI, Droit du contentieux international,
Paris, 2005, 98.
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such submission would be a violation of an international obliga-
tion. This conflict-avoiding function of the ‘‘openness’’ and ‘‘ex-
clusivity’’ clauses, however, works only as long as the disputes
that can be submitted to one or another adjudicating body are
the same, and, especially, are considered as being the same by
both such bodies.

An example confirming the above observation can be
found in the MOX case, in which, indeed, it was controversial
whether the dispute presented to the adjudicating body whose
constitutive instrument provided for ‘‘openness’’ was the same
as (or substantially overlapped with) the dispute that could be
submitted to an adjudicating body whose constitutive instru-
ment provides for exclusivity. The case against the United King-
dom was brought, invoking the compulsory jurisdiction provi-
sions of the UNCLOS, by Ireland to an Arbitral Tribunal estab-
lished under annex VII of the UNCLOS, claiming that the UK
had failed to comply with a number of provisions of the same
Convention. On the basis of the assumption that the case was
substantially the same that could be based on European Com-
munity law and which would fall consequently under the com-
pulsory and exclusive jurisdiction of the European Court of Jus-
tice, the UK invoked the above quoted ‘‘openness’’ clause of ar-
ticle 282 of the UNCLOS and held that the arbitral tribunal
lacked jurisdiction. The ITLOS, requested to prescribe provi-
sional measures under article 290, para 5, of UNCLOS, decided
prima facie that the Arbitral Tribunal had jurisdiction denying
that article 282 was applicable. In its view the case submitted to
it was different from the case that could be submitted to the Eu-
ropean Court because the claims were based on a different
treaty (79). The Arbitration Tribunal did not take a decision on
this point as it decided to suspend its proceedings (invoking
comity considerations, as we shall see further) in order to wait
for clarification as to whether the European Court of Justice had
exclusive jurisdiction on the matter (80). Such clarification came

(79) The MOX Plant case, provisional measures, order of 3 December
2001, ITLOS Reports, 2001, 95, at paras. 50-53.

(80) Arbitration Tribunal constituted pursuant annex VII of the UN Con-
vention on the Law of the Sea on The MOX Plant case, Ireland v. United Kin-
gdom, Order No. 3, 24 June 2003, 42 ILM, 2003, 1187, paras. 20-30.
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with a decision of the European Court of Justice on an action
brought by the European Commission against Ireland claiming
that Ireland, by instituting proceedings against the UK, another
Member State of the EC, had failed to fulfil obligations ensuing
from article 292 of the EC Treaty, which as remarked, makes the
jurisdiction of the European Court exclusive in cases concerning
the application or interpretation of Community law (81). The
European Court in its judgment of 30 May 2006 upheld the
Commission’s views and decided that Ireland had failed to fulfil
its obligations under article 292 (82).

The Court did not need to base its decision on that the dis-
pute that could have been submitted to it was the same as that
submitted to the Annex VII Arbitral Tribunal because it in-
volved the application of Community rules equivalent to those
of the UNCLOS (the argument discussed before ITLOS) (83).
It held that, as the Community is a party to UNCLOS, UNC-
LOS is Community law, and article 292 of the EC Treaty applies
to disputes concerning the application and interpretation of
such law (84). This makes disputes between EC member States
unique, but potentially disrupting of the dispute-settlement sys-
tem of UNCLOS, in light of that 27 out of 151 States parties to
UNCLOS are members of the EEC. It has been observed that:

...this massive protection of its exclusive jurisdiction by the ECJ comes
at a price. It may interfere not only with the freedom of EU Member States in
selecting the dispute settlement systems of their choice, but also with the au-
thority of other international courts and tribunals and of the regimes they
serve (85).

(81) Which included treaties of which the Community is a party as is the
case of UNCLOS.

(82) Judgment of 30 May 2006, case C-459/03, in http://curia.europa.-
eu/jurisp, also in 45 ILM, 2006, 1051.

(83) See however, paragraphs 124-125, referring to article 282 of UN-
CLOS which, in the view of the ECJ, « makes it possible to avoid such a breach of
the Court’s exclusive jurisdiction in such a way as to preserve the autonomy of the
Community legal system » (124). In the context of the ECJ this statement - howe-
ver correct from the point of view of the exercise of the Kompetenz-Kompetenz of
an adjudicating body under the UNCLOS - seem to be an obiter dictum.

(84) Paragraphs 126-127, in light of paragraphs 119-123.
(85) N. LAVRANOS, Protecting its Exclusive Jurisdiction: the MOX Plant-

Judgment of the ECJ, 5 L. and Practice of Int. Courts and Trib., 2006, 479-493, at
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It is interesting to note that in an arbitration between two
member States of the EC, the Iron Rhine (Ijzeren Rijn) Railway
case between Belgium and the Netherlands (86), in which the
question to be decided concerned the interpretation of a treaty
of 1838 and subjects, transportation and environmental protec-
tion, on which there exists extensive EC legislation, the parties
and the Tribunal went to great lengths to avoid a repetition of
the Mox case situation. The parties had instructed the Tribunal
« to render its decision on the basis of international law, includ-
ing European law if necessary, while taking into account the Par-
ties’ obligations under article 292 of the EC Treaty » (87). The
Tribunal proceeded to analyze the aspects of the dispute in
which EC law might have been relevant. It stated that it found
itself in a situation analogous to that of an EC member State’s
domestic Court that has to decide whether to submit a request
for a preliminary ruling to the European Court of Justice (88).
On this basis, it decided that it was not necessary for it to en-
gage in an interpretation of EC law and that the points of EC
law raised were not ‘‘determinative’’ for the settlement of the
dispute « or conclusive in the sense of bringing Article 292 of
the EC Treaty into play » (89).

Perhaps the main difference, from the viewpoint here
adopted, between this Iron Rhine and the Mox cases is that in
the Iron Rhine case the parties seem to have been in agreement
to do all they could to keep the case within the jurisdiction of
the Arbitral Tribunal. The Arbitral Tribunal followed them and
found that the dispute could be adjudicated without interpret-
ing the EC legislation. In order to reach this conclusion, howev-

493. See also E. CANNIZZARO, Le relazioni esterne della Comunità: verso un nuovo
paradigma unitario?, Dir. Unione eur., 2007, 223-238; F. CASOLARI, La sentenza
MOX: la Corte di giustizia delle Comunità europee torna ad occuparsi dei rapporti
tra ordinamento comunitario ed ordinamento internazionale, Dir. Unione eur., 2007,
327-367; P.J. CARDWELL, D. FRENCH, Who Decides? The ECJ’s Judgment on Juri-
sdiction in the MOX Plant Dispute, 19 Journal of Environmental Law, 2007, 121-
129.

(86) Award of 24 May 2005, www.pca-cpa.org., to be published in U.N.
Reports of International Arbitral Awards, vol. XXVII.

(87) Paragraph 97.
(88) Paragraphs 103-106, 107-141.
(89) Paragraph 141.
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er, it engaged in extensive examination of such legislation, This,
according to a commentator, could have provoked an action for
failure to fulfill obligations under the EC Treaty against the two
parties in dispute (90). While such action has not been started, it
may be, as another commentator suggests, that the particularly
strong terms of the Mox judgment of the European Court of
Justice can be read as including a message against the ‘‘circum-
venting’’ of its exclusive jurisdiction in the Iron Rhine case (91).

13. As regards applicable law, even when the jurisdiction
of a court or tribunal is limited to the interpretation and appli-
cation of a given treaty or group of treaties, the application of
other rules of international law is usually possible. This is the
case, for instance, of the adjudicating bodies competent under
the UN Law of the Sea Convention and under the WTO Dis-
putes Settlement Understanding. In these cases the relevant in-
struments provide that the law to be applied in the exercise of
such jurisdiction is not limited to those treaties. So article 293,
paragraph 1, of the Law of the Sea Convention states that:

A court or tribunal having jurisdiction under this section shall apply
this Convention and other rules of international law not incompatible with
this Convention.

Article 3(2), of the WTO Dispute Settlement Understand-
ing states that the WTO dispute settlement system serves

...to clarify the existing provisions of [the covered] agreements in accor-
dance with customary rules of interpretation of public international law...

As the reference to general international law in the Law of
the Sea Convention is broader than in the Disputes Settlement
Understanding, it has not been necessary for the International
Tribunal for the Law of the Sea to go through the painful pro-
cess undertaken by the Appellate Body of affirming through its

(90) N. LAVRANOS, The Mox Plant and Ijzeren Rijn Disputes: Which Court
is the Supreme Arbiter?, Leiden J. Int. Law, 2006, 241; and, of the same author,
The Mox plant judgment of the ECJ: how exclusive the jurisdiction of the ECJ?, Eu-
ropean Environmental Law Journal, 2006, 295.

(91) S. MALJEAN-DUBOIS, J.-C. MARTIN, L’affaire de l’Usine Mox, quoted
above, 452.
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case law the applicability of general international law (92). In its
very first case, the Appellate Body has stated, nevertheless, that
article 3(2) of the Dispute Settlement Understanding « reflects a
measure of recognition » that the GATT (and by implication the
other applicable treaties) « is not to be read in clinical isolation
from public international law » (93). In further cases one can
find examples of references to international law rules different
from those explicitly mentioned on interpretation (94). In a Re-
port of 19 January 2000 (Korea-Measures affecting Government
procurement) a WTO panel, having referred to article 3(2) of the
Dispute Settlement Understanding and its mention of the rules
of interpretation of public international law, specified that:

...the relationship of the WTO agreements to customary international
law is broader than this. Customary international law applies generally to the
economic relations between WTO members. ...[T]o the extent that there is no
conflict or inconsistency, or an expression in a covered WTO agreement ap-
plies differently, we are of the view that the customary rules of international
law apply to the WTO treaties and to the process of treaty formation under
the WTO (95).

(92) For the practice under article 293 and the other references to interna-
tional law contained in the UNCLOS see T. TREVES, The International Tribunal for
the Law of the Sea: Applicable Law and Interpretation, in G. SACERDOTI, A. YANO-
VICH, J. BOHANES (eds.), The WTO at Ten, The Contribution of the Dispute Settle-
ment System, Cambridge, 2006, 490-500. See also the Award of the Tribunal con-
stituted pousrsuant to article 287, and in accordance with Annex VII, of the UN-
CLOS, of 17 September 2007, Guyana v. Suriname, paras 403-406, in www.pca-
cpa.org.

(93) United States - Standards for Reformulated and Conventional Gasoline,
AB-1996-I, Appellate Body Report of 29 April 1996, 35 ILM, 1996, 603 at 17.

(94) For a recent review, with detailed references, P.T. STOLL, Article 3
DSU, in R. WOLFRUM, P.T. STOLL, K. KAISER, WTO, Institutions and Dispute Set-
tlement, Leiden, Boston, 2006, 281-314, at 287-302. Among the most recent stu-
dies on the relevance of general international law for the WTO dispute settlement
bodies, J. PAUWELYIN, The Role of Public International Law in the WTO: How far
Can We Go?, 85 Am. J. Int. L., 2001, 235: M. DI STEFANO, Soluzione delle contro-
versie nell’OMC e diritto internazionale, Padova, 2001; M. GARCIA-RUBIO, On the
Application of Customary Rules on State Responsibility by the WTO Dispute Settle-
ment Organs, Geneva, 2001; P. PICONE, A. LIGUSTRO, Diritto dell’Organizzazione
Mondiale del Commercio, Padova, 2002, 623-634; F. FRANCIONI, The WTO in con-
text: the integration of international human rights and environmental law in the di-
spute settlement process, in G. SACERDOTI, A. YANOVICH, J. BOHANNES, The WTO
at Ten, quoted above, 143-154. See also doc. A/CN.4/L. 682, paras. 165-171.

(95) WT/DS163/R, para. 7.96.
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Furthermore, especially recently, courts and tribunals have
resorted to the already mentioned technique of ‘‘systemic’’ inte-
gration, on the basis of article 31, para 3 c, of the Vienna Con-
vention on the Law of Treaties. This technique — even though
only from the perspective of interpretation — permits to broad-
en the law applicable in a specific case.

There are however limits beyond which an adjudicating
body whose jurisdiction is based on a clause concerning dis-
putes on the application and interpretation of a given treaty can-
not go. The MOX Arbitration Tribunal, in its Order of 2003, has
sketched such limits by stating the following:

The Tribunal agrees with the United Kingdom that there is a cardinal
distinction between the scope of its jurisdiction under article 288, para 1, of
the [UN Law of the Sea] Convention, on the one hand, and the law to be ap-
plied by the Tribunal under article 293 of the Convention, on the other hand.
It also agrees that, to the extent that any aspects of Ireland’s claims arise di-
rectly under legal instruments other than the Convention, such claims may be
inadmissible (96).

The key to this statement seems to be the distinction be-
tween claims arising ‘‘directly’’ and those not arising directly
(arising indirectly?) under the instrument that defines the scope
of jurisdiction of the adjudicating body. This might be a promis-
ing avenue. It requires, however, further exploration.

V.
The impact of compromissory clauses on the unity of disputes

14. Compromissory clauses concerning jurisdiction to ad-
judicate disputes relating to interpretation and application of a
given treaty or group of treaties can be seen as tools to split dis-
putes and creating a form of fragmentation (97) as, in some cas-
es, different aspects of the dispute could be submitted to differ-
ent courts under different clauses, and , in other cases, some as-
pects could be submitted to a court, while others would remain

(96) Order No. 3, quoted above, para. 19.
(97) See the discussion by E. CANNIZZARO, B. BONAFE, Fragmenting Inter-

national Law through Compromissory Clauses? Some Remarks on the Decision of
the ICJ on the Oil Platforms case, 16 Eur. J. Int. L., 2005, 481-497.
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outside the jurisdiction of whatever court. The drawbacks of
these situations, and especially of the latter, may be eliminated
or attenuated by resorting to the above considered possibilities
of applying rules of international law other than those set out in
the treaty whose interpretation and application is the object of
the compromissory clause. These possibilities, although helpful,
do not eliminate altogether difficult choices that judges may be
required to make.

In fact, jurisdiction based on compromissory clauses con-
cerning disputes relating to the application and interpretation of
a given treaty may put the adjudicating body exercising its Kom-
petenz-Kompetenz before a delicate alternative. On the one
hand, it may decide that it has jurisdiction under the compro-
missory clause arguing that the scope of the dispute before it is
defined by the clause, so that it includes the matters encom-
passed in the provisions of the relevant treaty and nothing more.
This seems to be the attitude taken by the ITLOS and by the
OSPAR Arbitration tribunal in the MOX Plant cases, as seen
above, as well, as we will see, by the ITLOS in the Southern
Bluefin Tuna case. On the other hand, the adjudicating body
may decide that if the ‘‘real’’ dispute between the parties is not
completely (or prevalently) encompassed by these provisions, it
has no competence to adjudicate as not all the dispute between
the parties is covered by the agreement providing jurisdiction.
This seems to be the view taken by the Arbitral Tribunal decid-
ing in 2000 on the Southern Bluefin Tuna case.

The first alternative has the positive consequence that adju-
dication will be possible in more cases, and the negative conse-
quence that certain questions in dispute between the parties will
remain separated and not adjudicated, or at least not adjudicat-
ed by the same judge. The second alternative has the advantage
of keeping together connected questions in dispute between the
parties, and the drawback that, in a number of cases, they will
be kept together outside the jurisdiction of all courts and tri-
bunals, making adjudication, and the settlement of the dispute
through it, unlikely. The alternative is between a form of frag-
mentation and a restrictive approach to adjudication that may
be seen as frustrating clauses providing for it. Of course, the de-
termination of what is meant by ‘‘real’’ dispute may be decisive.
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15. The Southern Bluefin Tuna case (New Zealand and
Australia v. Japan) and the Swordfish case (Chile/European
Community) seem to be appropriate illustrations of this kind of
problems. In the first case the parties were in dispute about a
matter encompassed by two different international conventions,
only one of which contained a compromissory clause permitting
unilateral recourse to a judge or arbitrator. In the second case
the matter was encompassed by two different international
agreements, both of which contained compromissory clauses
permitting such unilateral recourse to different adjudicating
bodies.

In the Southern Bluefin Tuna case, the plaintiff States held
that the conduct of Japan as regards southern bluefin tuna fish-
eries amounted to a violation of certain provisions of the UN
Convention on the Law of the Sea (UNCLOS) and of a 1993
Convention between the three States concerning the southern
bluefin tuna (98). As the UNCLOS contained a provision for
compulsory settlement of disputes, and the 1993 Convention did
not, the plaintiff States instituted proceedings before an Arbitral
Tribunal to be established under annex VII of UNCLOS and,
according to article 290, para 5 of the same, requested provi-
sional measures to the International Tribunal for the Law of the
Sea (ITLOS).

In determining the prima facie jurisdiction of the arbitral
tribunal the ITLOS was not concerned that the parties were also
in dispute as regards the application of the 1993 Convention
and considered it sufficient that they were in dispute as regards
provisions of the UNCLOS. It was concerned, however that the
1993 Convention might exclude the plaintiffs’ right to invoke
the UNCLOS and stated that it did not (99). It was also con-
cerned in establishing a form of relevance of the 1993 Conven-
tion within the framework of UNCLOS and stated that the con-
duct of the parties under the 1993 Convention was « relevant to
an evaluation on the extent to which the parties are in compli-

(98) Convention for the Conservation of Southern Bluefin Tuna of 10 May
1993, U.N., Law of the Sea Bulletin, No. 26, October, 1994, 57. The Convention
entered into force of 20 May 1994.

(99) ITLOS Order of 27 August 1999, ITLOS Reports, 1999, 280, at 294,
paras. 51 and 55.
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ance with their obligations under the Convention on the Law of
the Sea » (100). The ITLOS proceeded to prescribe provisional
measures on the basis of article 290 in order to preserve the
rights of the parties or prevent serious harm to the environment.

As regards the Arbitration Tribunal, its award of 4 August
2000 (101) states that the ‘‘real dispute’’ (102) between the par-
ties (concerning Japan’s role in the management of the Southern
Bluefin tuna stocks) « while centered in the 1993 Convention,
also arises under the United Nations Convention on the Law of
the Sea » (103). The Arbitral Tribunal then reached the conclu-
sion that the condition precluding compulsory jurisdiction un-
der UNCLOS set out in UNCLOS article 281, namely, that an
agreement between the parties excludes « any further proce-
dure », was satisfied in light of article 16 of the 1993 Conven-
tion. This article, while providing only for consensual means of
settlement, states that failure to reach agreement on a binding
settlement procedure « shall not absolve the parties from the re-
sponsibility of continuing to seek to resolve it [i.e. the dispute]
by any of the various peaceful means referred to in para 1 »,
which set out a list of consensual means. Consequently, the Ar-
bitral Tribunal decided that it had no jurisdiction. This interpre-
tation of article 281 can be and has been criticized arguing that
an express exclusion is the preferable interpretation, and also
that, even accepting that article 16 has an exclusionary effect, it
refers to disputes concerning the 1993 Convention, and not UN-
CLOS (104).

(100) ITLOS Reports, 1999, 294, para. 50.
(101) Award on Jurisdiction and Admissibility, 39 ILM, 2000, 1359.
(102) This expression is used in para. 48 of the Award, 39 ILM, 2000,

1386.
(103) Para. 49 of the Award, 39 ILM, 2000, 1387.
(104) See the separate (and dissenting) opinion of Sir Kenneth Keith (35

ILM, 2000, 1395). Among the published comments on the Award, the interpreta-
tion of article 281 is especially criticized by P. WECKEL, Rev. gén. dr. int. pub.,
2000, 1037; as well as by C. ROMANO, The Southern Bluefin Tuna Dispute: Hints of
a World to Come...Like it or not, 32 Ocean Development and International Law,
2001, 313 ff., at 331; by N. TANAKA, Some observations on the Southern bluefin tu-
na arbitration award, 44 Japanese Annual International Law, 2001, 9-34, espec. 26-
30; and by P. SANDS, ITLOS: An International Lawyer’s Perspective, in M. NOR-
DQUIST, J.N. MOORE (eds.), Current Marine Environmental Issues and the Interna-
tional Tribunal for the Law of the Sea, The Hague, London, New York, 2001, 141-
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Whatever the strength of these views, in the present con-
text it seems interesting to observe that, in the presence of a
compromissory clause (articles 286-288 of the UNCLOS) pro-
viding for compulsory jurisdiction for disputes concerning the
interpretation and application of UNCLOS, one tribunal, the
ITLOS, has chosen the first of the two alternatives set out
above. Although with the brevity necessary in a provisional mea-
sures order, it considered the dispute as defined by the provi-
sions invoked of the UNCLOS and affirmed its jurisdiction. The
other tribunal, the Arbitral Tribunal, has followed the second al-
ternative (105). It has looked for the ‘‘real dispute’’ and, once
decided that it arose under two different conventions, instead of
following the path of deciding that it had no jurisdiction under
one of the two conventions (the 1993 one) and consequently
that it could not adjudge the whole of the ‘‘real dispute’’ (106),
preferred to start the examination of its jurisdiction from the
more controversial other, finding that it lacked jurisdiction on
the basis of it. One may wonder what would the Arbitral Tri-
bunal have done had it found that article 16 of the 1993 Con-
vention did not meet the exclusionary requirement of UNCLOS
article 281. Would it then have moved to consider its jurisdic-
tion under the 1993 Convention and come to the conclusion
negating its jurisdiction mentioned above? Or would it have
considered that it had jurisdiction under UNCLOS and ignored
the 1993 Convention as applicable law, or would it have consid-
ered it as « other rules of international law applicable in the re-
lations between the Parties », or would it, as suggested by the
ITLOS, have looked at the parties’ conduct under the 1993
Convention as relevant in determining compliance with obliga-
tions under UNCLOS?

In the Swordfish case, Chile argued that European Commu-
nity (Spanish) fishing vessels in their activities on the high seas

158, at 150-53. Broader implications of the Award are explored by B.H. OXMAN,
Complementary Agreements and Compulsory Jurisdiction, 85 Am. J. Int. L., 2001,
277 ff.

(105) Some useful observations are in M. KAWANO, L’affaire du thon à na-
geoire bleue et les chevauchements de juridictions internationales, Ann. français dr.
int., 2003, 516-541, espec. 536-540.

(106) See E. CANNIZZARO, B. BONAFE, Fragmenting International Law quo-
ted above, 486.
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adjacent to its exclusive economic zone infringed certain provi-
sions of the UNCLOS, and prohibited the unloading of the fish
captured in its ports. In the European Community’s view,
Chile’s contention under UNCLOS was unfounded and the pro-
hibition of access to ports was an infringement of GATT provi-
sions. Chile started proceedings against the EC under the UNC-
LOS, while the EC requested the setting up of a WTO panel to
decide on the violation of the GATT (107). Contacts between
the parties made the two submissions practically simultaneous.
As regards the one under the UNCLOS, the parties agreed to
submit the case, rather than to the arbitration tribunal which
would have had jurisdiction under article 287, to a Chamber of
the ITLOS which would judge on an agreed set of questions re-
lated to the UNCLOS « to the extent that they are subject to
compulsory procedures entailing binding decisions under part
XV of the Convention ». As a provisional settlement was later
reached by the parties, the two cases, while still pending, are not
actively pursued and it seems unlikely that they will be re-
sumed (108).

It would seem that each side to the case considered that the
treaty whose violation it claimed defined the scope of the dis-
pute it could submit, under the compulsory settlement provi-
sions applicable to that treaty, to the dispute settlement bodies
provided in it. Neither side seemed to consider as problematic
that the ‘‘real’’ dispute could not be adjudicated as a whole by
one body. The fact that neither of the two available dispute set-
tlement mechanisms could cover the whole of the ‘‘real dispute’’
did not discourage the parties. Both sides seemed to consider
normal that, although the basis of the contrast between them

(107) As regards the ITLOS case, case concerning the conservation and
sustainable exploitation of swordfish stocks in the South-Eastern Pacific Ocean,
see the order of 20 December 2000, ITLOS Reports, 2000, 148; as regards the
WTO case, docs. WT/DS 193 and WT/DS 193/2.

(108) See ITLOS order of 29 December 2005 prolonging for the second
time time-limits for submitting written pleadings in www.itlos.org, and T. TREVES,
The International Tribunal for the Law of the Sea (2005), in 15 Italian Yearbook
Int. L., 2005, 255-25-262, at 258-261. In informal documents presented by the
parties to the Tribunal the link with the WTO case was underlined, and a remark
was made that dispute could be seen as one, which was divided up because of the
division of competence of ITLOS and of the Panel.
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could perhaps be seen as one ‘‘real dispute’’ about the alleged
violations by the EC of the UNCLOS and the countermeasures
taken by Chile, the two aspects could and would be kept sepa-
rate as two distinct disputes, the scope of each defined by the
treaty to which the respective compromissory clause applies.
The agreement of the parties to start simultaneously the two cas-
es and to suspend (and possibly to revive) them are clear indica-
tions of this, and, at the same time, of their approach to the exis-
tence of one ‘‘real’’ disputes falling under the jurisdiction of two
separate adjudicating bodies.

Had the two cases run their course in parallel, questions
relevant from the point of view of ‘‘fragmentation’’ (or of con-
flict of jurisdictions) could have arisen. Two seem of particular
interest. The first concerns the determination of facts and evi-
dence: would the ascertainment of facts by one adjudicating
body have had an influence on the other and would such influ-
ence be made dependent of the rules of evidence applied? And,
provided that no negative answer would have been given to this
question, to what, in legal terms, would such ‘‘influence’’
amount? The rather open attitude mentioned above as regards
facts ascertained by the ICTY taken by the ICJ in the its geno-
cide judgment of 26 February 2006, would seem to indicate that
the answer that a court or tribunal may recognize a very relevant
influence to the findings of fact by another court or tribunal is
possible. The second concerns the fact that at least one of the
questions submitted to the ITLOS Chamber can be seen as
overlapping with the question submitted to the WTO panel.
This question concerns violation of non-discrimination rules of
the GATT by Chile in prohibiting entry into ports by the EC
vessels. In fact, among the questions submitted to the ITLOS
Chamber on behalf of Chile there is the following: « whether the
European Community has challenged the sovereign right and
duty of Chile, as a coastal State, to prescribe measures within its
national jurisdiction for the conservation of swordfish and to en-
sure their implementation in its ports, in a non-discriminatory
manner, as well as the measures themselves, and whether such
challenge would be compatible with the Convention ». In light
of this question, it would have become possible that the WTO
panel declare the Chilean prohibition illicit as a violation of
GATT, while the ITLOS Chamber could have declared it com-
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patible with the UNCLOS. This would not amount to any form
of fragmentation: a court seized of one dispute encompassing
the two could very well have so ruled. Still, the possible determi-
nation of the ‘‘discriminatory’’ character of the measures in a
contradictory way by the two adjudicating bodies, could raise
concerns.

VI.
General concepts and techniques judges may resort to in order to

avoid conflicts of jurisdiction

16. In order to enhance the ‘‘openness’’ of the judicial
system in which they operate judges may resort to general con-
cepts and particular techniques. One such concept that has been
recently utilized is that of comity, or of respect for other judicial
institutions. Such concept was utilized by the Arbitral Tribunal
established on the basis of Annex VII to the UN Law of the Sea
Convention for the settlement of the MOX Plant dispute be-
tween Ireland and the United Kingdom. Invoking « considera-
tions of mutual respect and comity which should prevail be-
tween judicial institutions », the Arbitral Tribunal suspended its
proceedings awaiting a decision of the European Court of Jus-
tice on the question whether the European Community has ex-
clusive or partial competence on matters dealt with by certain
provisions of the Law of the Sea Convention (109). Other possi-
ble concepts that could be utilized could be those of
litispendence, res judicata, forum non conveniens, abuse of
rights (110).

Res judicata was invoked by Argentine to oppose a request
of provisional measures submitted in 2006 by Uruguay to the

(109) Arbitral Tribunal chaired by Judge T. A. Mensah, Order No. 3, 24
June 2003, in www.pca-cpa.org, and in 42 ILM, 2003, 1187, para. 29. The case
brought in connection to the MOX Plant dispute by the European Commission
against Ireland has been decided by European Court of justice with judgment of
30 May 2006 (case C-459-03, Commission of the European Communities v. Ire-
land, 45 ILM, 2006, 1051, Riv. dir. int., 2006, 823), affirming the exclusive compe-
tence of that very court on the basis of article 292 of the EEC treaty quoted above.

(110) See Y. SHANY, The Competing Jurisdiction of International Courts
and Tribunals, Oxford, 2003, 212-271; A. GATTINI, Un regard procédural sur la
fragmentation du droit international, Rev. gén. dr. int. pub., 2006, 303-334.
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ICJ in the Pulp Mills on the River Uruguay case (111). The prin-
cipal measure sought by Uruguay consisted in requesting Ar-
gentina to prevent and end blockades to the traffic between the
two countries. Argentina objected that the matter had already
been decided by an arbitral award in the framework of Merco-
sur (112) which constituted res judicata for the parties. The
Court did not deny the abstract possibility to invoke res judicata.
It denied, however, its relevance in the case as

the rights invoked by Uruguay before the Mercosur ad hoc arbitral tri-
bunal were different from those that it seeks to have protected in the present
case (113).

In light also of the argument by Uruguay that the decision
of the Mercosur Arbitral Tribunal « concerned different block-
ades » (114), the order of the Court seems to confirm the tradi-
tional approach (based on identity of parties (115), causa petendi
and petitum) to the determination of the cases which can be in-
voked as a basis for a claim of res judicata (116).

None of the general concepts mentioned above was explic-
itly mentioned in a recent case submitted to the Compliance
Committee (thus not to a judge) set up by the Aarhus Conven-
tion of 25 June 1998 (117), even though the Committee’s deci-
sion was similar to that of the Mox plant arbitration tribunal.
The Committee decided to await the conclusion of an inquiry
procedure started under another Convention, the Espoo Con-
vention of 25 February 1991 (118), in order to decide « in light
of the findings » of that procedure, whether the Bystroe Canal
project undertaken by Ukraine in the Danube Delta would be

(111) ICJ Order of 23 January 2007, www.icj-cij.org, para. 21.
(112) Tribunal Arbitral del Mercosur, award given in Montevideo on 6

September 2006 (on file with the present author).
(113) ICJ Order of 23 January 2007, 46 ILM, 2007, 311, para. 30.
(114) ICJ Order of 23 January 2007, para. 23.
(115) This aspect is underlined in the genocide judgment of 26 February

2007, para. 135.
(116) On these requirements, C. SANTULLI, Droit du contentieux quoted

above, 92-93.
(117) Convention on Access to Information, Public Participation in Deci-

sion-Making and Access to Justice in Environmental Matters, 38 ILM, 1999, 517.
(118) Convention on Environmental Impact Assessment in a Transboun-

dary Context, 30 ILM, 1991, 800.
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« likely to have a significant environmental impact »; this would
« in turn determine whether the project was indeed subject to
an environmental impact assessment procedure » as prescribed
by article 6, paragraph 2(e) of the Aarhus Convention, the com-
pliance with which (together with other provisions of the Con-
vention) the Compliance Committee was supposed to exam-
ine (119). The Inquiry Commission report handed out in Gene-
va on 10 July 2006 concluded unanimously that the project was
likely to have significant transboundary impact (120). The
Aarhus Compliance Committee, while observing that the find-
ings of the Enquiry Commission raised a problem of interpreta-
tion of the concept of being « subject to a transboundary envi-
ronmental impact procedure » in article 6, paragraph 2(e) of the
Aarhus Convention, stated that « it was neither necessary nor
constructive to attempt to resolve this question ». What was ‘‘a
priority’’ for Ukraine was « to ensure that the public concerned
was notified of any forthcoming transboundary environmental
impact procedure required under the Espoo Convention, such
notification being in any event required under article 6, para-
graph 2(e), of the [Aarhus] Convention » (121). In other words,
the Aarhus Compliance Committee seems to assume that com-
pliance with the prescriptions of the Espoo Convention, after
the determinations of the Enquiry Commission, was certain and
would be, at the same time, compliance with the relevant provi-
sion of the Aarhus Convention and with the recommendations
of the Compliance Committee.

As regards possible recourse to a principle of comity, the
Inter-American Court of Human Rights in advisory proceedings
on the interpretation of article 36, para 1(b) of the Vienna Con-
vention on Consular Relations of 1963, declined to follow such
principle, invoked by the United States in order to await that

(119) See docs ECE/MP.PP/C.1/2005/2/Add. 3, para. 8; and ECE/MP.PP/
C.1/2006/6, para. 11, as well as decision II5b of Second Meeting of States
Parties in doc. ECE/MP.PP/2005/2/Add.8.

(120) See Espoo Enquiry Commission, Report on the likely significant ad-
verse transboundary impacts of the Danube-Black Sea Navigation Route at the
Border of Romania and the Ukraine, July 2007 in www.unece.org/env/eia/docu-
ments/inquiry/Final%Report%2010%20July%202006.pdf, and the UNECE
Press release of 10 July 2006, www.unece.org/press/pr2006/06env_p05e.htm.

(121) Doc. ECE/MP.PP/C.1/2006/6, paras. 13-14.
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the ICJ take its decision in a pending case (the Breard case) in-
volving the same question, and refused to suspend the proceed-
ings (122). It may be added that comity, to be considered a vi-
able option, should be perceived by the court or tribunal con-
sidering whether to resort to it, as a concept likely to be en-
dorsed also by the other court or tribunal concerned. This
seems unlikely if the court or tribunal resorting to it belongs to
an ‘‘open’’ system (as the UN Law of the Sea Convention sys-
tem) and the other to an ‘‘exclusive’’ system as that of the Euro-
pean Communty.

The above developments show that the perspective of a
judge, and of a specific adjudicating system, is a necessary one in
order to envisage the questions of ‘‘fragmentation’’ caused by
the presence of a number of international courts and tribunals.
These developments also indicate, however, that the perspective
of a specific judge and adjudicating system, while necessary, may
help in developing ideas and techniques that attenuate conflicts
or make them less likely, and may ensure that they are eliminat-
ed altogether.

A different conclusion could perhaps be reached if one
could consider the abovementioned general concepts, or some
of them, as having their roots in general international law, either
as customary rules or as general principles of law, or as other-
wise having become applicable by all adjudicating bodies. This
seems to be, in light of the practice just mentioned, more than
actual law, a development for the future that can be wished for.
Through the diffusion of provisions and judicial trends for the
openness of international judicial systems, general concepts
might emerge that could attain the status of customary law or of
general principles of law. Scholars have developed the concept
of ‘‘general principles of international procedural law’’ (123).
This could be a terrain favorable to the development as legal

(122) Consultative Opinion OC-16/99, 1 October 1999, upon the request
of Mexico. See paras. 61 ff., as regards the relationship of the Inter-American
Court with the ICJ, and the observations by T. BUERGENTHAL, International Law
and the Proliferation of International Courts, Cursos Euromediterráneos Bancaja de
derecho internacional, V, Pamplona, 2001, 29, at 38-41.

(123) R. KOLB, General Principles of Procedural Law, in A. ZIMMERMANN,
C. TOMUSCHAT, K.OELLERS-FRAHM, The Statute of the International Court of Justi-
ce, A Commentary, Oxford, 2006, 792-835.
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principles of the general concepts here considered. Prudence is
nevertheless essential in pursuing this route. This seems espe-
cially true in light of the quoted ICJ judgment on the genocide
case of 2007. In this judgment the Court rejected arguments
based on the rules of other international tribunals concerning
the timing for challenging the admissibility of a case. The Court
argued that regulations of other courts and tribunals

reflect their particular admissibility procedures, which are not identical
with the procedures of the Court in the field of jurisdiction. They thus do not
support the view that there exists a general principle which would apply to
the Court... (124).

17. Resort to these concepts could develop rather than as
a matter of law, as a matter of judicial propriety and of practical
expediency. This was probably the idea underlying the reference
to ‘‘mutual respect’’ and ‘‘comity’’ in the Mox case order quoted
above (125). Professor Gaja has given a list of possible elements
that might induce the ICJ or other adjudicating bodies to decide
against a decision to decline to exercise jurisdiction for propri-
ety reasons:

The other court or tribunal might not have jurisdiction over the whole
dispute; the settlement of the dispute could be delayed; deciding the dispute
would require an examination of questions of international law that are not
included among those for which the other court or tribunal is regarded as
particularly qualified; the procedure before the other court would not provide
the same opportunities for defense (126).

Conversely, the opposite situations could be mentioned as
elements that could militate in favor of a decision to decline ex-
ercising jurisdiction for reasons of propriety (127).

Judicial propriety is a very flexible notion that each adjudi-

(124) Paragraph 119.
(125) This view is shared by S. MALJEAN-DUBOIS, J.-C. MARTIN, L’affaire

de l’Usine Mox, quoted above, 451.
(126) G. GAJA, Relationship of the ICJ with Other International Courts and

Tribunals, in A. ZIMMERMANN, C. TOMUSCHAT, K. OELLERS-FRAHM, The Statute of
the International Court of Justice, A Commentary, quoted above, 533-544, at 541.

(127) Admittedly, G. GAJA, loc. cit., does not go so far. He states that « va-
rious elements would have to be weighted by the Court before reaching the con-
clusion that the dispute be referred to the other court or tribunal ».
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cating body can develop in its own way. As such it is not per se
much more that an avenue for making possible overlaps of juris-
diction less likely. Not being strictly linked to legal texts, but
rather based on ideas concerning good administration of justice,
it seems, nevertheless, particularly promising as a terrain on
which uniform trends could develop in different tribunals, per-
haps contributing to the emergence of inter-tribunal general
principles.

In the present situation of international law, different from
their attenuation, the elimination of the problems arising from a
plurality of international courts and tribunals remains an elusive
objective. It might perhaps be attained through institutional en-
gineering of the kind proposed by Presidents Schwebel and
Guillaume and mentioned above. Independently of the political
and legal obstacles that make these proposals unrealistic and dif-
ficult to implement, it remains, however, to be seen — as men-
tioned above — whether it is really necessary, urgent and worth-
while to go beyond attenuation and seek total elimination of the
difficulties deriving from the existence of a plurality of interna-
tional courts and tribunals.

In light of these observations, the choice made by the ILC
to exclude the institutional and judicial aspect of fragmentation,
although understandable, may be regretted, as it takes away
from the discussion the aspect that is at the center of current de-
bates and from whose developments important contributions to
an attenuation of the problems may derive.

VII.
The consideration of the decisions of other international courts

and tribunals for the avoidance of conflicts of jurisprudence

18. Conflicting interpretations may be reduced by inter-
preting the applicable law also in light of the decisions of other
courts and tribunals. As mentioned above, notwithstanding a
small number of very publicized cases in which the views of dif-
ferent courts and tribunals diverged, such practice is quite
widespread (128), even though it happens more often that spe-

(128) See supra paragraph 6.
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cialized international courts and tribunals pay attention to each
others’ judgments or to judgments of the ICJ (129), than that
the ICJ refers to judgments of other permanent and still existing
international courts and tribunals, although an indication of a
change of policy emerges in the genocide judgment of 26 Febru-
ary 2007 (130).

There are some cases in which such taking into account is
prescribed in the basic instrument of a court or tribunal. Such a
treaty-based prescription is in article 20 of the Statute of the
Special Court for Sierra Leone according to which:

The Judges of the Appeal Chamber of the Special Court shall be guided
by the decisions of the Appeals Chamber of the International Tribunals for
the former Yugoslavia and for Rwanda... (131).

Similarly, the EFTA Court of Justice is bound by treaty to
interpret the applicable law « in conformity with the relevant
rulings of the Court of Justice of the European Communities »,
if adopted before 2 May 1992, and, if adopted after that date, to
do so ‘‘taking into due consideration’’ the rulings of that
Court (132).

Still, outside these rare cases of treaty-based prescription,
and similarly to the provisions for ‘‘openness’’ and on the appli-
cable law that have their roots in each dispute-settlement sys-
tem, respect in specific cases for the decisions on similar ques-
tions of law by other courts and tribunals always depends on the
judge in charge of the decision of the specific case. This is con-
firmed by recent practice.

(129) A review of the references to decisions of the ICJ, of the European
Court of Human Rights and of other international dispute-settlement bodies by
the European Court of Justice is in A. ROSAS, With Little Help from my Friends:
International Case-Law as a Source of Reference for UE Courts, in The Global Com-
munity, Yearbook Int. L. and Jur., 2005, I, (2006), 203-230.

(130) President Higgins’ speech of 10 October 2006 referred to above can
be seen as an announcement of such a change of policy.

(131) Annex to the agreement between the United Nations and Sierra
Leone of 16 January 2002, http://www.specialcourt.org.

(132) See, also for comments and references, D. GALLO, Nuovi sviluppi in
tema di rapporti tra Corte EFTA e Corte CE: la sentenza Pedicel A/S and social-og
helsedirekoratet, Studi sull’integrazione europea, 2006, 367-392; ID., I rapporti tra
Corte EFTA e Corte CE nell’ambito del processo di ‘‘cross-fertilization’’ tra le due
giurisprudenze, Dir. Unione eur., 2007, 153-182.
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The Appeals Chamber of the Tribunal for former Yu-
goslavia stated that:

Although the Appeals Chamber will necessarily take into consideration
other decisions of international courts, it may, after careful consideration,
come to a different conclusion (133).

Similarly, in its 2007 judgment on the genocide case, the
ICJ, in confirming, as mentioned, the views it had held in the
Nicaragua case, and that the ICTY had rejected in the Tadic
case, makes the following points:

The Court has given careful consideration to the Appeals Chamber’s
reasoning ...but finds itself unable to subscribe to the Chamber’s view. First,
the Court observes that the ICTY was not called in the Tadic case, nor is it in
general called upon, to rule on questions of State responsibility, since its juris-
diction is criminal; and extends over persons only. Thus in that Judgment the
Tribunal addressed an issue which was not indispensable for the exercise of
its jurisdiction. As stated above, the Court attaches the utmost importance to
the factual and legal findings made by the ICTY in ruling on the criminal lia-
bility of the accused before it and, in the present case, the Court takes fullest
account of the ICTY’s trial and appellate judgments dealing with the events
underlying the dispute. The situation is not the same for positions adopted by
the ICTY on issues of general international law which do not lie within the
specific purview of its jurisdiction and, moreover, the resolution of which is
not always necessary for deciding the criminal cases before it (134).

Thus the Court confirms that at the end each court or tri-
bunal is free to decide — on the basis of its appreciation of the
law — on the relevance to be given to decisions and findings of
other courts and tribunals and that, however, these decisions
and findings deserve attentive consideration and respect.

A new element set out in this judgment is the specification
of criteria to be used in order to determine when such consider-
ation and respect are called for (135). These are: that the posi-

(133) Decision of 25 May 2001 on the Kvocka case quoted at footnote 69,
para. 16.

(134) Paragraph 403.
(135) E. CANNIZZARO, Interconnecting International Jurisdictions: A Contri-

bution from the Genocide Decision of the ICJ, Eur. J. Legal Studies, issue 1, 2007,
while conceding that the Court’s approach might be explained as an exercise of
judicial discretion (as it would seem to be the case to the present writer), argues
that it could be seen also as a conflict-avoidance technique based on that the deci-
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tions adopted by the other court or tribunal be necessary for the
decision of the other court or tribunal and that they be within
the purview of such court or tribunal’s jurisdiction. In the case
of the relationship between the ICJ and a specialized Tribunal,
these criteria apply for positions taken ‘‘on issues of general in-
ternational law’’ . The ICJ is more open as far as positions con-
cerning the field of specialization of the other court or tribunal
are concerned.

The criterion of the necessity for the decision of the other
court or tribunal had been hinted at in the separate opinion of
Judge Shahabuddeen in the Tadic case (136). The fact that this
view has been taken from the point of view of the tribunal mak-
ing the statement of law suggests that the criteria put forward by
the ICJ may be seen as useful parameters for self-restraint by all
international courts and tribunals, indicating the kind of state-
ments that are less likely to be taken in consideration by other
courts and tribunals. The court or tribunal taking the position is
the best judge of such position’s necessity for its judgment and
of whether it is within its jurisdiction. Seen as criteria to be used
by a court or tribunal in order to specify how it is to exercise its
discretion in considering the decisions of other courts or tri-
bunals, as is the case in the genocide judgment, they seem basi-
cally sound, but with the important qualification that their ap-
plication may not always be easy or wise. The assessment of
whether a statement of law is necessary for a certain decision
and whether it is within a court or tribunal’s jurisdiction is un-
doubtedly delicate if made by another court or tribunal (137). It

sions of the ICTY could be considered as rules of international law in force as bet-
ween the parties to the case before the the ICJ. Although this approach is indeed
stimulating and could help in some situations, it would seem difficult to the pre-
sent writer to share the view that decisions of the ICTY are law in force for all the
parties to the Statute (all the members of the UN). This view might go too far if
applied to findings of general international law made, without going outside its ju-
risdiction, by the ICTY. Moreover the distinction between conflict of jurisdiction
and conflict of jurisprudence seems blurred in Cannizzaro’s argument.

(136) Supra note 36.
(137) Such a situation arises, however, when in provisional measures pro-

ceedings under article 290, paragraph 5, of the UNCLOS, the ITLOS is called to
decide prima facie on the jurisdiction of an arbitral tribunal that has yet to be
established. In that case, however, the arbitral tribunal, once established, is enti-
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would seem that this is a ground on which prudence is of the ut-
most importance and that only the most evident cases of lack of
necessity or lack of jurisdiction should be relevant.

tled to ‘‘modify, revoke or affirm’’ the provisional measures prescribed by the
ITLOS, including on the basis of divergent views as to its own jurisdiction. See T.
TREVES, Provisional measures granted by an international tribunal pending the con-
stitution of an arbitral tribunal, Studi di diritto internazionale in onore di Gaetano
Arangio-Ruiz, Napoli, 2004, 1243-1263, at 1257.
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SOMMARIO: 1. La privatizzazione dei servizi militari e di sicurezza. — 1.1 La genesi
del fenomeno. — 1.2 Le società private nel contesto iracheno. — 1.3 Le
principali differenze tra le società private odierne e i ‘‘mercenari tradiziona-
li’’. — 1.4 L’evoluzione della domanda. — 2. Lo status giuridico dei dipen-
denti delle società militari private. — 2.1 La disciplina rilevante nel conte-
sto dei conflitti armati internazionali. — 2.1.1 L’applicabilità ai dipendenti
delle società private della nozione di ‘‘mercenario’’ prevista dal I Protocollo
del 1977. — 2.1.2 La partecipazione diretta alle ostilità. — 2.2 Le regole ap-
plicabili nell’ambito dei conflitti armati non internazionali. — 2.3 Le Con-
venzioni internazionali contro il mercenariato. — 2.4 La normativa italiana
e i procedimenti avviati a seguito del sequestro dei ‘‘bodyguard’’ italiani in
Iraq. — 3. La responsabilità dei dipendenti di società militari private per
violazioni dei diritti umani o del diritto internazionale umanitario. — 3.1 La
responsabilità degli Stati per illeciti compiuti dalle società militari private e
dai loro dipendenti. — 4. Osservazioni conclusive in merito alle prospettive
di regolamentazione dell’industria militare privata.

1. A seguito dell’intervento armato in Iraq del marzo
2003, numerosi episodi di violenza, in cui sono rimasti coinvolti
soggetti stranieri impiegati in diverse mansioni strettamente con-
nesse alle operazioni delle forze di coalizione, hanno contribuito
a portare a conoscenza dell’opinione pubblica mondiale il feno-
meno della privatizzazione dei servizi militari e di sicurezza (1).

(1) Si ricordino, in particolare, l’uccisione a Falluja, il 31 marzo 2004, di
quattro civili statunitensi, esperti di sicurezza, alle dipendenze della società ameri-
cana Blackwater Security Consulting, incaricati di scortare un convoglio della Eu-
rest Support Services, una società europea fornitrice di viveri alle truppe america-
ne; nonché il rapimento di quattro cittadini italiani, impiegati come guardie di si-
curezza, avvenuto proprio nei giorni successivi, conclusosi con la drammatica ese-
cuzione di uno degli ostaggi, Fabrizio Quattrocchi, e il rilascio degli altri tre. Per
una ricostruzione degli eventi si vedano, rispettivamente: J.T. MLINARCIK, Private
Military Contractors & Justice: A Look at the Industry, Blackwater, & the Fallujah
Incident, in Regent Journal of International Law, 2006, p. 129 ss.; F. VIGNARCA,
Mercenari S.p.A., Milano, 2004, p. 159 ss. I due episodi citati non costituiscono ca-
si isolati: una breve rassegna di incidenti analoghi verificatisi dall’inizio dell’inter-
vento armato al settembre 2004 è presentata da D. ISENBERG, A Fistful of Con-
tractors: The Case for a Pragmatic Assessment of Private Military Companies in Iraq,
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Con tale espressione si fa riferimento alla prestazione, da parte
di individui alle dipendenze di società private, di servizi di sicu-
rezza o di natura militare, tradizionalmente considerati di com-
petenza pressoché esclusiva delle forze di polizia o delle forze
armate regolari di uno Stato (2).

1.1. Pur non essendo un fenomeno nuovo, la fornitura di
questo genere di servizi da parte di privati non integrati nelle
forze regolari di alcuno Stato si presenta oggi come una realtà
profondamente diversa. In effetti, l’impiego di soldati professio-
nisti che operano esclusivamente per denaro, comunemente de-
finiti mercenari, è una pratica antica quanto lo stesso fenomeno
della guerra, sebbene essa abbia conosciuto nei secoli momenti
di maggiore o minore diffusione (3). L’industria militare privata
odierna ne costituisce, senza dubbio, la fase evolutiva più recen-
te (4). Essa affonda, peraltro, le proprie radici nel contesto del

2004, p. 73 ss., reperibile nel sito Internet: www.basicint.org. Le stime più recenti
attestano che i decessi tra persone operanti in Iraq in condizioni del tutto simili a
quelle delle vittime dei casi illustrati sono stati almeno 400, a partire da marzo
2003. Cfr. i dati riportati nei documenti: Iraq Coalition Casualties: Contractors —
A Partial List e Iraq Index. Tracking Variables of Reconstruction & Security in Post-
Saddam Iraq, 21 dicembre 2007, p. 20, reperibili rispettivamente nei siti Internet:
www.icasualties.org e www.brookings.edu/iraqindex.

(2) Sul tema, in generale, v. K. FRICCHIONE, Casualties in Evolving War-
fare: Impact of Private Military Firms’Proliferation on the International Community,
in Wisconsin Int. L. J., 2005, p. 731; M. BULGARELLI, U. ZONA, Mercenari. Il busi-
ness della guerra, Rimini, 2004; G. PAGLIANI, Il mestiere della guerra. Dai mercenari
ai manager della sicurezza, Milano, 2004; F. VIGNARCA, Mercenari S.p.A., cit.; A.
ADAMO, I nuovi mercenari, Milano, 2003; P.W. SINGER, Corporate Warriors: The
Rise of the Privatized Military Industry, London, 2003, p. 20 ss.; D. BROOKS, Mes-
siahs or Mercenaries? The Future of International Private Military Services, in Inter-
national Peacekeeping, 2002, p. 129 ss.; J.C. ZARATE, The Emergence of a New Dog
of War: Private International Security Companies, International Law, and the New
World Disorder, in Stanford J. Int. L., 1998, p. 75 ss.

(3) Letteralmente è definito mercenario chi per denaro esercita il mestiere
delle armi. Cfr. ZINGARELLI, Vocabolario della lingua italiana, Milano, 1998, p. 108.
Per una sintetica illustrazione dell’evoluzione storica e delle diverse caratteristiche
assunte nel tempo dal fenomeno del mercenarismo, oltre ai lavori citati nella nota
precedente, si veda: P.W. SINGER, Un métier vieux comme le monde, in Le Monde
diplomatique, novembre 2004, p. 24-25.

(4) Con le espressioni industria militare privata (private military firm) e so-
cietà militare privata (private military company) si fa riferimento, in questo conte-
sto, a tutte le imprese o ai gruppi di imprese che offrano servizi di natura militare
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processo di decolonizzazione del secondo dopoguerra. A quel-
l’epoca, singoli individui o gruppi di professionisti nel campo
militare venivano assoldati, più o meno apertamente, dalle po-
tenze ex-coloniali o da gruppi ad esse legati per ragioni econo-
miche, politiche o culturali al fine di ostacolare il processo di in-
dipendenza, o, dove questo fosse già avvenuto, per fomentare
disordini, secessioni, guerre civili. Gli stessi Stati di nuova indi-
pendenza fecero ricorso, a loro volta, a tali forze per fronteggia-
re le tensioni interne e consolidare il potere delle autorità gover-
native (5). La costante domanda di sicurezza dovuta all’incapaci-
tà dei governi di nuova formazione di consolidare il monopolio
della forza legittima favorì la nascita e l’espansione di vere e pro-
prie società militari private reclutate, a seconda dei casi, dagli
stessi governi o dalle forze ribelli, ma anche dalle società multi-
nazionali, prevalentemente del settore estrattivo-minerario, ope-

o nel campo della sicurezza. Ai fini dell’analisi svolta, invero, non è indispensabile
tenere conto della distinzione usualmente operata tra società militari private in
senso stretto e società di sicurezza private (private security companies): mentre nel-
la prima categoria rientrerebbe un numero più limitato di imprese le cui prestazio-
ni possono comprendere, non solo servizi di supporto alle attività militari, ma an-
che compiti del tutto analoghi a quelli normalmente svolti dalle forze armate, in-
cluse vere e proprie operazioni di combattimento, nella seconda ricadrebbe la
maggioranza delle imprese che svolgono principalmente attività di sorveglianza,
indagine e protezione, più simili a quelle di solito affidate alle forze di polizia. Nel-
la pratica, in verità, le imprese operanti nel settore sfuggono a questo genere di
classificazioni, fondate sulla natura delle attività svolte, perché nella maggior parte
dei casi una stessa impresa è capace di offrire servizi sia del primo sia del secondo
tipo. Per una illustrazione dettagliata dei vari tentativi di definizione e classifica-
zione delle società considerate cfr. F. SCHREIER, M. CAPARINI, Privatising Security:
Law, Practice and Governance of Private Military and Security Companies, Geneva
Centre for the Democratic Control of Armed Forces (DCAF), Occasional Paper n.
6, marzo 2005, p. 14 ss., reperibile nel sito Internet: www.dcaf.ch.

(5) È proprio nel contesto delle lotte per l’indipendenza coloniale che si
delinea lo stereotipo del mercenario ‘‘tradizionale’’, incarnato da individui o grup-
pi di individui, avventurieri senza scrupoli, ingaggiati clandestinamente per parte-
cipare ai combattimenti in specifici conflitti. A tale figura è associata una connota-
zione particolarmente negativa non solo in ragione della motivazione essenzial-
mente venale che ne ispira l’azione, ma anche e soprattutto a causa delle violenze
brutali e degli abusi di cui spesso si sono resi responsabili i soggetti appartenenti
alla categoria, etichettati per questa ragione come ‘‘i terribili’’ (les affreux o the
dreaded ones). V. in proposito F. SCHREIER, M. CAPARINI, Privatising Security, loc.
cit., p. 15-17; G. PAGLIANI, Il mestiere della guerra, cit., p. 36 ss.; J.C. ZARATE, The
Emergence of a New Dog of War, cit., p. 87 ss.
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ranti in un determinato paese per garantire la protezione del lo-
ro personale e degli impianti (6).

La creazione delle prime società del tipo considerato risale
agli anni ‘60-‘70 del secolo scorso: nella maggior parte dei casi si
trattava di compagnie britanniche fondate da ex-esponenti del-
l’esercito o del Servizio aereo speciale (Special Air Service —
SAS) inglese, quali, ad esempio, la WatchGuard International, la
Keenie Meenie Services (7) (oggi entrambe sciolte) o la Defence
Systems Limited (8). Oltre ad esse non vanno dimenticate due
società preesistenti: la Vinnell Corporation, il più antico contrac-
tor statunitense, nato nel 1931 come compagnia di costruzioni

(6) In verità, talvolta, l’interazione tra compagnie militari e società minera-
rie è andata ben oltre il semplice rapporto tra prestatore di servizi e cliente, verso,
piuttosto, un’integrazione degli interessi e delle attività dei soggetti considerati. Si
pensi ad esempio al caso della società canadese Diamond Works, titolare di rile-
vanti concessioni minerarie in Sierra Leone e in Angola, i cui dirigenti risultano
strettamente collegati con le ben note Executive Outcomes e Sandline Internatio-
nal, le società militari, ora formalmente sciolte, che parteciparono attivamente ai
conflitti svoltisi in entrambi i paesi. Una simile interconnessione si spiega, del re-
sto, se si pensa che le stesse società militari private possono diventare titolari di
concessioni minerarie come garanzia o vera e propria remunerazione per i servizi
offerti a favore di paesi con strutture statali e militari fragili, incapaci di mantenere
il controllo sul piano interno, la cui unica risorsa è costituita appunto dai giaci-
menti di preziose materie prime. Sulle controverse relazioni tra società militari pri-
vate, imprese multinazionali e governi cfr. F. VIGNARCA, Mercenari S.p.A., cit., p.
117 ss.; G. PAGLIANI, Il mestiere della guerra, cit., p. 75 ss.; A. ADAMO, I nuovi
mercenari, cit., p. 75 ss.

(7) La prima società, fondata nel 1967 e attiva nei vent’anni successivi, fu
impegnata nell’addestramento di forze armate e guardie di sicurezza in diversi
paesi del Golfo persico, nonché nel supporto operativo alla lotta contro movimen-
ti ribelli o forze dissidenti da parte di diversi governi del Medio Oriente, dell’Afri-
ca, dell’America Latina e del Sud Est asiatico. La seconda, specializzata in azioni
di controterrorismo, nell’addestramento di forze speciali antiguerriglia e nel con-
durre missioni di intelligence, operò in Afghanistan, Oman, Honduras, Nicaragua
e, negli anni ‘90, soprattutto nello Sri Lanka. V. G. PAGLIANI, Il mestiere della
guerra, cit., pp. 75 e 83 ss.; K. O’BRIEN, PMCs, Myths and Mercenaries: the Debate
on Private Military Companies, in Royal United Service Institute Journal, 2000, p.
2 ss.

(8) Opera in tutto il mondo offrendo consulenza e addestramento, ma so-
prattutto servizi di sicurezza di ambasciate e sedi consolari in aree ritenute a ri-
schio, a favore di imprese multinazionali (dalla DeBeers alle compagnie del settore
petrolchimico, quali Shell, Mobil o British Petroleum), nonché a beneficio di orga-
nizzazioni non governative e di contingenti delle Nazioni Unite. Cfr. G. PAGLIANI,
Il mestiere della guerra, cit., p. 87 ss.; A. ADAMO, I nuovi mercenari, cit., p. 41 ss.
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militari e specializzato oggi nell’addestramento di forze di sicu-
rezza, direttamente coinvolto nella guerra del Vietnam e, a parti-
re dal 1975, ingaggiato dalla casa reale saudita per la formazione
della Guardia nazionale e per altre forme di consulenza in attivi-
tà di controspionaggio e di preparazione alla difesa da attacchi
chimici; nonché la società DynCorp, fondata nel 1946, con sede
in Virginia (USA), impegnata su scala globale in attività di con-
sulenza, intelligence, addestramento, sicurezza, fornitura di armi
ed equipaggiamenti, lotta al narcotraffico (9).

Con la fine della Guerra fredda, diversi fattori hanno favo-
rito l’espansione del fenomeno: la massiccia smobilitazione degli
eserciti degli Stati ex-comunisti e il ridimensionamento degli ap-
parati militari occidentali dovuti a precise scelte a favore della
professionalizzazione delle forze armate, che si inquadrano nella
generale tendenza verso la crescente privatizzazione delle funzio-
ni pubbliche (10), il contemporaneo aumento della domanda di
sicurezza causato da sempre nuove minacce alla stabilità e alla
pace internazionale, nonché le esigenze legate alla gestione di
strumenti di combattimento tecnologicamente sempre più avan-
zati e complessi, che richiedono personale con un alto livello di
specializzazione.

Oltre alla massiccia implicazione di società, quali le Execu-
tive Outcomes e Sandline International (11) o l’israeliana Kar-
dan-Levdan (12), in molti conflitti del continente africano, del
Medio Oriente e del sud est asiatico, innumerevoli imprese di

(9) A proposito delle società citate v. G. PAGLIANI, Il mestiere della guerra,
cit., rispettivamente: p. 104 ss. e p. 102 ss.

(10) Sul tema, in generale, v. L. DICKINSON, Government for Hire: Privati-
zing Foreign Affairs and the Problem of Accountability under International Law, in
William and Mary Law Review, 2005, p. 135 ss.; S.L. SCHOONER, Contractor Atro-
cities at Abu Grahib: Compromised Accountability in a Streamlined, Outsourced
Government, in Stanford Law & Policy Review, 2005, p. 549 ss.

(11) Si tratta di due delle società più note del settore, benché non più esi-
stenti oggi, in quanto costituivano il vero e proprio modello di società militare pri-
vata in senso stretto, reclutato appunto per gestire direttamente le operazioni belli-
che e partecipare ai combattimenti. Sulle loro attività e sui molteplici fronti sui
quali sono state impegnate, v. G. PAGLIANI, Il mestiere della guerra, cit., p. 57 ss.;
A. ADAMO, I nuovi mercenari, cit., p. 67 ss.

(12) Attiva in particolare, fino al 1997, nel Congo-Brazzaville per addestra-
re la guardia presidenziale e fornire piani di security, cfr. G. PAGLIANI, Il mestiere
della guerra, loc. cit., p. 85 ss.
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varie dimensioni e con competenze diversificate sono state impe-
gnate, negli ultimi 15-20 anni, e sono sempre più attive in tutte
le più importanti situazioni di crisi e di instabilità sia a livello in-
terno (si pensi ai sanguinosi conflitti in Colombia (13) e in Su-
dan, in particolare nella regione del Darfur (14)), sia sul piano
internazionale: dalla prima Guerra del golfo (15), al conflitto

(13) Prima dell’intervento in Iraq, quello colombiano era definito come il
più grande conflitto privatizzato del mondo. Dalla seconda metà degli anni ‘80
operano nel paese compagnie di provenienza israeliana e britannica impegnate
nella protezione di esponenti di spicco dei cartelli della droga, nell’addestramento
e assistenza alle loro forze, nonché ai gruppi paramilitari che operano per il gover-
no di Bogotà in funzione antiguerriglia. Azioni di controguerriglia sono supportate
anche da società private di provenienza statunitense e finanziate ufficialmente dal
governo USA nel quadro del c.d. Plan Colombia, un progetto che lega i due paesi
nella lotta al narcotraffico (per il quale versa finanziamenti anche la Banca Mon-
diale). Una delle società più coinvolte è la Dyncorp, i cui uomini sono impiegati
come istruttori e tecnici al servizio della polizia nazionale colombiana e solo per
operazioni riguardanti la distruzione delle piantagioni di cocaina, ma che in diversi
casi si sono trovati coinvolti in vere e proprie operazioni di combattimento. Un
quadro più completo delle società militari presenti in Colombia e delle loro attivi-
tà è offerto da: K. MCCALLION, War For Sale! Battlefield Contractors in Latin Ame-
rica & the ‘Corporatization’ of America’s War on Drugs, in University of Miami In-
ter-American Law Review, 2005, p. 317; H.C. OSPINA, Drammatica privatizzazione
del conflitto colombiano, in Le Monde diplomatique, novembre 2004; F. VIGNARCA,
Mercenari S.p.A., cit., p. 22 ss.; R. VAN DONGEN, US’s ‘‘private army’’ grows, in The
Christian Science Monitor, settembre 2003, reperibile nel sito Internet: www.csmo-
nitor.com; F. CASTILLO, Colombia: gli affari di una guerra in subappalto, El Espec-
tador/Bogotà, 17 luglio 2001, nella traduzione italiana reperibile nel sito Internet:
www.socialpress.it.

(14) Società private sono già impegnate nella fornitura di servizi di suppor-
to alla missione umanitaria dell’Unione africana nella regione. Cfr. D. BROOKS, Fo-
cusing on Sudan, in Journal of International Peace Operations, July/August 2006, p.
4, reperibile nel sito Internet: www.ipoaonline.org. L’auspicio di un intervento da
parte di una vera e propria forza di combattimento che contribuisca a porre fine
alle violenze perpetrate nell’area è espresso non solo da esponenti dell’industria
militare privata stessa, ma anche da voci dell’opinione pubblica convinte dell’inef-
ficacia dell’azione dei contingenti inviati dalle Nazioni Unite. V., ad esempio, M.
BOOT, Send Private Security Companies into Sudan, ibidem, p. 9.

(15) Secondo le stime ufficiali prodotte dal General Accounting Office
(GAO) statunitense, durante la prima guerra del Golfo, circa novemiladuecento
dipendenti di società private erano presenti sul campo in supporto delle forze ar-
mate regolari. Cfr. G.L. CAMPBELL, Contractors on the Battlefield, 2000, reperibile
nel sito Internet: www.usafa.af.mil/jscope/JSCOPE00/Campbell100.html.
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nella ex Jugoslavia (16), all’intervento in Kosovo del 1999 (17) e
a quello in Afghanistan del 2001 (18).

1.2. Il fenomeno della privatizzazione dei servizi militari e

(16) In tale contesto merita di essere segnalata, in particolare, l’azione della
società Military Professional Resources Incorporated (meglio nota con la sigla
MPRI), fondata nel 1988 da ex ufficiali dell’esercito statunitense in pensione, in
grado di fornire qualunque tipo di servizio connesso al settore militare e a quello
della sicurezza (il sito Internet della società: www.mpri.com, offre un’ampia pano-
ramica delle attività svolte). Pur prestando i propri servizi a favore di più di qua-
ranta paesi, i principali clienti di MPRI sono gli Stati Uniti, in virtù degli stretti
collegamenti che la società, tramite i propri dirigenti, ha sempre mantenuto con il
Pentagono. Proprio su sponsorizzazione e autorizzazione del governo statunitense
la società si occupò a partire dal gennaio 1995 del miglioramento dell’addestra-
mento dell’esercito croato. La qualità del servizio prestato fu senz’altro confermata
dalla particolare efficienza di cui le milizie croate diedero prova in occasione della
c.d. Operazione Tempesta, con la quale in soli quattro giorni furono conquistate le
regioni della Slavonia e della Kraijna, precedentemente in mano ai serbi, che furo-
no, peraltro, oggetto di una spietata pulizia etnica. Sebbene sia stata sempre smen-
tita la partecipazione diretta di MPRI alla pianificazione dell’attacco e ai combatti-
menti, agli occhi degli esperti apparve evidente che l’operazione fosse stata con-
dotta con lo stile di manovra e di azione proprio delle strategie statunitensi e della
Nato. La fornitura di consulenza e addestramento da parte di MPRI fu inoltre ri-
chiesta e posta come condizione per l’accettazione degli Accordi di Dayton del no-
vembre 2005 dalla Federazione dei musulmani bosniaci, privi fino ad allora di un
esercito adeguatamente equipaggiato e preparato. Per un approfondimento riguar-
do all’ampiezza delle attività di MPRI, ai fatti citati e alla funzione di ‘‘braccio ar-
mato’’ del governo statunitense svolto dalla società si vedano: G. PAGLIANI, Il me-
stiere della guerra, cit., p. 95 ss.; F. VIGNARCA, Mercenari S.p.A., cit., p. 40 ss.; E.B.
SMITH, The New Condottieri and US Policy: The Privatization of Conflict and Its
Implications, in Parameters, Winter 2002-03, p. 104 ss.; D. KASSEBAUM, A Question
of Facts — The Legal Use of Private Security Firms in Bosnia, in Columbia J. Trans.
L., 2000, p. 581 ss.; J.C. ZARATE, The Emergence of a New Dog of War, cit., p.
104 ss.

(17) Dipendenti di società private erano tra gli osservatori che componeva-
no il contingente statunitense nella missione internazionale di verifica, prima del
conflitto; la logistica e buona parte dell’intelligence necessarie per la conduzionce
della campagna della NATO contro la Serbia, nonché la costruzione e la condu-
zione dei campi profughi fuori dai confini del Kossovo furono affidate a società
private. Cfr. P.W. SINGER, Guerrieri a contratto. Ascesa e ramificazioni dell’indu-
stria militare privata (traduzione a cura di ZAGO, COCOZZA), in Guerre private,
Collana Mare di Mezzo, Vol. 1, Bologna, 2004, p. 15.

(18) La società Dyncorp, ad esempio, si occupa della sicurezza del Presi-
dente Karzai e di altri esponenti governativi. Cfr. D. ISENBERG, Security for sale in
Afghanistan, Asia Times Online, 4.1.2003, reperibile nel sito Internet: www.ati-
mes.com.
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di sicurezza ha indubbiamente raggiunto dimensioni senza pre-
cedenti in occasione del recente conflitto iracheno: in base alle
stime disponibili, se durante il conflitto del ‘91 si contava la pre-
senza di un privato ogni cinquanta soldati regolari, con il conflit-
to del 2003 il rapporto è diventato di uno a dieci (19). Sfortuna-
tamente non sono reperibili dati ufficiali, certi e definitivi riguar-
do al numero delle società e del loro personale attivi in Iraq dal
marzo 2003. Una nota dell’Autorità provvisoria della coalizione
dell’aprile 2004 attestava la presenza all’epoca di almeno sessan-
ta società, il cui personale ammontava approssimativamente a
ventimila uomini (inclusi sia cittadini iracheni, sia stranieri) (20).
Secondo stime più recenti, fornite dal Direttore dell’Associazio-
ne delle Compagnie di Sicurezza Private in Iraq, nel marzo del
2006 si contavano circa centottantuno società di sicurezza priva-
te con più di quarantottomila impiegati (21). Il ‘‘contingente pri-
vato’’ è stato coinvolto fin dalle fasi preparatorie dell’intervento
armato: l’intero complesso militare di Camp Doha, la base ku-
waitiana dell’esercito statunitense da cui è partita l’invasione, è

(19) Cfr. D. ISENBERG, A government in search of cover: PMCs in Iraq,
2006, p. 5, reperibile nel sito Internet: www.basicint.org.

(20) COALITION PROVISIONAL AUTHORITY, Discussion Paper: Private
Security Companies Operating in Iraq, reperibile all’indirizzo Internet: www.
house.gov/skelton/ pr040504a.htm; J.K. ELSEA, N.M. SERAFINO, Private Security
Contractors in Iraq: Background, Legal Status, and Other Issues, CRS
Report for Congress, 28 May 2004, reperibile nel sito Internet: www.
opencrs.com/rpts/RL32419_20040528.pdf. V. anche D. ISENBERG, The
Good, the Bad, and the Unknown: PMCs in Iraq, 2006, p. 8 ss., reperibile nel sito
Internet: www.basicint.org, il quale peraltro nota che solo una parte (ca. seimila su
ventimila uomini) sono stranieri, provenienti da Stati occidentali, che portano le
armi, ma che non partecipano ai combattimenti, smentendo su questa base le af-
fermazioni secondo cui i privati costituirebbero il secondo contingente armato
straniero dopo quello statunitense.

(21) Cfr. USGAO, Rebuilding Iraq - Actions Still Needed to Improve the
Use of Private Security Providers, 13 June 2006, GAO-06-865T, p. 2, reperibile nel
sito Internet: www.gao.gov. L’Associazione delle Compagnie di Sicurezza Private
in Iraq (Private Security Company Association of Iraq - PSCAI), istituita nel lu-
glio del 2004, è un’organizzazione no-profit cui aderiscono attualmente ca. 40 so-
cietà, che offre assistenza ai propri membri riguardo alle procedure di registrazio-
ne nel paese, favorisce i contatti tra le società e con il governo, le forze della coali-
zione e i clienti, in generale offre ogni tipo di consulenza relativa alle attività delle
società di sicurezza private operanti nel paese. Per ulteriori informazioni v. il sito
Internet: www.pscai.org.
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stato costruito ed è tuttora gestito e sorvegliato dal consorzio di
imprese Combat Support Associates. Durante i combattimenti
iniziali, l’occupazione e la successiva presenza nel paese, le forze
della coalizione sono state assistite, e continuano ad esserlo, dal-
le società private, le quali svolgono mansioni indispensabili alla
realizzazione delle operazioni militari: dalla fornitura di vitto, al-
loggio, equipaggiamento, servizi di trasporto, alla manutenzione
di mezzi e armamenti sofisticati (ad esempio, bombardieri B-2,
caccia invisibili F-117, aerei da ricognizione U-2, aerei non pilo-
tati Predator e Global Hawk, carri armati M-l, elicotteri Apa-
che) e dei sistemi di difesa aerea di diverse navi della marina,
nonché alla raccolta e analisi di informazioni, anche mediante si-
stemi di telerilevamento a distanza (22). La presenza dei privati
si è progressivamente intensificata dopo la caduta del regime di
Saddam Hussein nel maggio 2003 e l’avvio del processo di rico-
struzione: ad essi è stato affidato interamente il delicato compito
di creare e addestrare i nuovi corpi di polizia e dell’esercito ira-
cheni e le forze paramilitari incaricate di garantire la sicurezza
del personale e degli impianti di tutte le strutture petrolifere del
paese. Le difficoltà incontrate dalle forze della coalizione, le
quali si sono rivelate evidentemente inadeguate per far fronte al-
la ribellione interna e garantire la stabilità, hanno favorito l’in-
cremento delle guardie di sicurezza private occupate specifica-
mente nella protezione dei funzionari stranieri, delle autorità lo-
cali, dei dipendenti delle imprese d’affari impegnate nella rico-
struzione o addirittura delle stesse società fornitrici di servizi lo-
gistici ai militari. La consulenza di aziende private è stata altresì
richiesta per lo svolgimento di compiti di supervisione tradizio-
nalmente di competenza di dirigenti militari o pubblici: nel mar-
zo 2004 il Pentagono ha stipulato un contratto di ventidue mi-
lioni di dollari con la società AECOM Technology Corp, per la
gestione e l’acquisto di beni e servizi, la pianificazione di proget-
ti e l’amministrazione dei contratti connessi al processo di rico-
struzione.

(22) V. D. ISENBERG, A government in search of cover, cit., p. 5 ss.; P.W.
SINGER, The Private Military Industry and Iraq: What Have We Learned and Where
to Next?, Geneva Centre for the Democratic Control of Armed Forces (DCAF),
Policy Paper, novembre 2004, p. 4 ss., reperibile nel sito Internet: www.dcaf.ch; F.
VIGNARCA, Mercenari S.p.A., cit., p. 51 ss.
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1.3. Rispetto al passato, l’elemento di novità più rilevante,
sotto il profilo qualitativo, è costituito senz’altro dal moderno
assetto societario assunto dagli attori privati operanti nel settore:
al fianco dei mercenari tradizionali, protagoniste principali del
fenomeno di privatizzazione dei servizi militari e di sicurezza so-
no, infatti, vere e proprie imprese commerciali, legalmente costi-
tuite, dotate di una struttura permanente, organizzata gerarchi-
camente, che competono apertamente sul mercato internaziona-
le e sono spesso collegate attraverso complessi sistemi finanziari
ad altre imprese, sia all’interno, sia all’esterno del loro settore.

Le società militari private odierne non operano clandestina-
mente, bensì pubblicizzano apertamente i propri servizi sfruttan-
do la maggiore visibilità non solo per acquisire nuovi clienti, ma
anche per affrancarsi dalla cattiva reputazione della figura stori-
ca del mercenario (23). A differenza del modello tradizionale di
mercenario, le aziende considerate non operano generalmente
sul mercato nero, né richiedono pagamenti in contanti, bensì so-
no legate contrattualmente ai loro clienti e si avvalgono anche di
forme di finanziamento societario complesse, quali la quotazione
in borsa o il commercio interaziendale (24). Grazie alla loro
struttura societaria permanente, tali imprese non si limitano a
fornire prestazioni occasionali e di breve periodo, ma sono in
grado di sostenere impegni di lunga durata, nonché di lavorare

(23) A tali fini, infatti, le società curano molto la propria immagine e adot-
tano le tecniche moderne del marketing e della comunicazione per propagandare
le loro attività, specialmente attraverso i siti internet di cui tutte sono dotate, nei
quali vengono evidenziati, tra l’altro, il potenziale contributo apportato al mante-
nimento della pace e della sicurezza internazionali, nonché l’impegno ad operare
esclusivamente per governi ed enti legittimi, in ottemperanza alle regole vigenti, in
particolare quelle a tutela dei diritti umani e applicabili nei conflitti armati. In
quest’ottica sono state create anche apposite ‘‘organizzazioni di categoria’’ che si
occupano di promuovere gli interessi, di pubblicizzare l’immagine e le attività, di
proporre codici di condotta nell’intento di accrescere la legittimazione delle im-
prese operanti nel settore: si pensi, oltre alla già citata Associazione delle compa-
gnie di sicurezza private in Iraq, all’International Peace Operations Association
(IPOA), che opera dal 2001, ha sede a Washington e conta una trentina di società
associate, oppure alla British Association of Private Security Companies (BAPSC),
istituita nel febbraio del 2006, cui aderiscono una ventina di società con sede nel
Regno Unito. Cfr. i siti Internet di entrambe le società, rispettivamente:
ipoaonline.org e www.bapsc.org.uk.

(24) Cfr. F. VIGNARCA, Mercenari S.p.A., cit., p. 101 ss.; P.W. SINGER,
Guerrieri a contratto, cit., p. 17.
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contemporaneamente per differenti clienti su diversi mercati e
scenari. Rispetto ai mercenari tradizionali, reclutati essenzial-
mente per partecipare direttamente ai combattimenti, le imprese
che operano nel settore dell’industria militare privata offrono
una più vasta gamma di servizi: operazioni di combattimento
tattico, consulenza, pianificazione strategica, raccolta e analisi di
intelligence, supporto operativo, sminamento, assistenza militare
tecnica, manutenzione e gestione di armamenti, addestramento,
protezione di persone o beni ‘‘sensibili’’ (ad esempio, personale
e convogli umanitari, personale diplomatico, infrastrutture e
piattaforme petrolifere), supporto logistico, fornitura di equipag-
giamento o di beni e servizi necessari al benessere delle truppe
sul campo. Addirittura, una stessa impresa può essere in grado
di offrire veri e propri ‘‘pacchetti integrati’’, che comprendono
molteplici attività tra quelle considerate, studiati ‘‘su misura’’
per uno specifico cliente, eventualmente subappaltando lo svol-
gimento di determinati compiti ad altre aziende.

Un’offerta di questo tipo è resa possibile proprio grazie alla
struttura organizzativa delle imprese del settore, che si basa in
genere su una dirigenza formata da un nucleo ristretto di profes-
sionisti altamente qualificati (di solito ex ufficiali di rango eleva-
to degli eserciti o delle forze speciali nazionali) e su un numero
limitato di impiegati con incarichi amministrativi, in maniera tale
da assicurare quel livello societario e stabile che costituisce la
principale differenza rispetto ai mercenari tradizionali. Il perso-
nale di volta in volta utilizzato non viene quindi mantenuto co-
me forza lavoro fissa, ma viene reclutato a seconda delle esigen-
ze attingendo da appositi database o rivolgendosi a subappalta-
tori specializzati. Tuttavia, esso risulta inserito in una struttura
corporativa che garantisce coesione, disciplina e uniformità d’a-
zione. In genere si tratta di ex militari provenienti da tutte le
parti del mondo, in precedenza arruolati negli eserciti degli Stati
di cui hanno la nazionalità, oppure di civili specializzati nella
manutenzione e gestione di armamenti sofisticati. In certi casi,
soprattutto per lo svolgimento di attività di supporto logistico,
può essere personale reclutato localmente. Naturalmente la re-
munerazione varia in funzione di molteplici fattori: il grado di
preparazione, l’attività prestata e i rischi ad essa connessa, non-
ché la nazionalità dei dipendenti. I salari destinati agli specialisti
occidentali possono giungere a cifre superiori ai diecimila dollari
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al mese o ai millecinquecento al giorno, cui si aggiungono tratta-
menti assicurativi e pensionistici di buon livello, nonché consi-
stenti indennizzi versati alla famiglia in caso di decesso. Il tratta-
mento del personale proveniente dagli Stati economicamente
meno avanzati o reclutato a livello locale è senz’altro inferiore:
per gli specialisti si aggira in media sui quattromila-cinquemila
dollari al mese, ma può scendere anche a mille dollari mensili
per profili o mansioni meno qualificate (25). Esso risulta comun-
que vantaggioso se rapportato agli stipendi medi percepiti nel
quadro dei corpi militari e di polizia nazionali, tanto da compor-
tare una vera e propria ‘‘fuga’’ da tali istituzioni a favore del set-
tore privato (26). Il rapporto di lavoro è fondato su contratti a
tempo determinato in cui sono specificate le mansioni da svolge-
re e le regole alle quali il dipendente deve attenersi. In genere è
previsto anche per il personale più qualificato un periodo di ad-
destramento, in preparazione ai compiti specifici e alla particola-
re realtà in cui essi debbano essere svolti. Tuttavia, le condizioni
previste dai contratti sono stabilite dalle società stesse e variano
considerevolmente da un’impresa all’altra, in funzione delle ca-
pacità tecniche ed economiche, nonché delle strategie dirigenziali.

1.4. Come evidenziato in precedenza, la rapida espansione
del numero e delle dimensioni delle società commerciali che
operano sul mercato globale fornendo servizi nel settore militare
e in quello della sicurezza è dovuta altresì alla crescita della do-
manda da parte di Stati ed altri enti, pubblici o privati, che si av-
valgono dell’ampia gamma di prestazioni offerte per far fronte, a
seconda dei casi, ai bisogni connessi alla conduzione di conflitti
armati internazionali o interni oppure alle esigenze di sicurezza

(25) Cfr. gli articoli: Meglio morire ricco in Iraq che senza un soldo a Minda-
nao, 23 giugno 2006; G. DAVET, F. LHOMME, Professione: mercenario francese in
Iraq, in Le Monde, 25 novembre 2005, (traduzione in italiano a cura di Mirenda); I
Bosniaci in Iraq, 14 luglio 2005, reperibili nel sito Internet: www.osservatorioiraq.it.

(26) Il fenomeno innesca inevitabilmente una forte competizione tra le for-
ze armate regolari e l’industria privata che interessa in particolare le figure più abi-
li e competenti, in genere arruolate nei reparti speciali, con la conseguenza di
un’ulteriore contrazione del personale e un peggioramento del livello di prepara-
zione e delle capacità dei corpi ufficiali. L’aumento delle dimissioni e dei pensio-
namenti anticipati ha indotto diversi paesi, tra cui gli Stati Uniti stessi, ad attuare
apposite politiche per contrastare la tendenza: Cfr. P.W. SINGER, The Private Mili-
tary Industry and Iraq, cit., p. 15 ss.
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dovute a situazioni di instabilità o di emergenza ritenute partico-
larmente rischiose per lo svolgimento di attività economiche,
umanitarie o di altro genere. Un altro fattore di differenziazione
del fenomeno attuale rispetto al mercenariato tradizionale è le-
gato appunto alla modifica della domanda: non sono più soltan-
to Stati deboli, società multinazionali presenti in contesti di in-
stabilità o soggetti operanti ai limiti della legalità ad avvalersi dei
servizi dell’industria militare privata, ma, come emerge dal caso
iracheno, i nuovi clienti sono principalmente gli Stati occidentali
(in cui peraltro ha sede la maggior parte delle società del setto-
re), le istituzioni internazionali, quali le Nazioni Unite o altre a
vocazione regionale, ad esempio l’Organizzazione per l’Unità
africana (OUA), nonché le organizzazioni non governative impe-
gnate nell’assistenza umanitaria (27).

Negli ultimi dieci anni gli Stati Uniti hanno stipulato più di
tremila contratti con società militari private, per un valore supe-
riore ai trenta miliardi di dollari, equivalente a ca. l’8% del bi-
lancio della Difesa; tuttavia anche altri Stati, quali Regno Unito,
Francia, Canada e Australia hanno fatto sempre più ricorso al
supporto di privati (28).

La scelta a favore dell’impiego di società private è giustifi-
cata essenzialmente in ragione di un presunto abbattimento dei
costi rispetto al mantenimento e all’intervento degli eserciti re-
golari, nonché per convenienza politica: il ricorso ai privati con-
sente di eludere più facilmente le regole nazionali che disciplina-
no l’intervento di forze armate in territorio straniero, perciò in

(27) Sull’impiego di società militari private da parte di organizzazioni in-
ternazionali impegnate in attività di mantenimento della pace e di organizzazioni
non governative a carattere umanitario, v. J. COCKAYNE, Commercial Security in
Humanitarian and Post-Conflict Settings: An Explanatory Study, March 2006, repe-
ribile nel sito Internet: www.ipacademy.org; O. BURES, Private Military Companies:
A Second Best Peacekeeping Option?, in International Peacekeeping, 2005, p. 533
ss.; G. CARBONNIER, Privatisations, sous-traitance et partenariats public-privé: chari-
ty.com ou business.org?, in Int. Rev. Red Cross, 2004, p. 725 ss.; A. PIGOLI, L’Africa
subsahariana e il mantenimento della pace, in G. PAGLIANI, Il mestiere della guerra,
cit., p. 205 ss.; T. VAUX, C. SEIPLE, G. NAKANO, K. VAN BRABANT, Humanitarian
Action and Private Security Companies, 2002, reperibile nel sito Internet:
www.international-alert.org; G. CARBONNIER, Corporate responsibility and humani-
tarian action, in Int. Rev. Red Cross, 2001, p. 947 ss.

(28) V. F. VIGNARCA, Mercenari S.p.A., cit., p. 39 ss.; G. PAGLIANI, Il me-
stiere della guerra, cit., p. 216 ss.
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tal caso i governi possono sottrarsi al dovere di rendere conto
pubblicamente dell’operato di tali soggetti. Inoltre, l’eventuale
perdita di uomini alle dipendenze di aziende private può passare
più facilmente inosservata e produrre un minore impatto sull’o-
pinione pubblica rispetto a quella dei componenti delle forze ar-
mate.

Il ricorso a imprese private può avere, tuttavia, numerosi ri-
svolti negativi: innanzitutto, sotto il profilo dell’affidabilità con-
trattuale, va tenuto presente che le società, mosse prevalente-
mente da una logica di profitto, possono essere indotte a inter-
rompere la fornitura del servizio in assenza di convenienza, a
vantaggio, magari, di un contratto più remunerativo, oppure nel
caso in cui l’attività intrapresa si riveli troppo rischiosa. Parados-
salmente, esse potrebbero persino offrire i propri servizi con-
temporaneamente a due parti tra loro avversarie! I dipendenti, a
loro volta, non possono in alcun modo essere costretti a garanti-
re lo svolgimento delle loro mansioni quando si vengano a trova-
re in situazioni ad alto rischio. Del resto, spesso i contratti di im-
piego contemplano una clausola di rescissione del contratto da
parte del dipendente, in caso di esposizione a un rischio eccessi-
vamente elevato. Inoltre, il livello di preparazione del personale
per quanto riguarda in particolare gli obblighi di comportamen-
to derivanti dalle norme internazionali e interne applicabili nel
contesto in cui sarà chiamato ad operare, è di solito assai caren-
te. Di frequente viene ingaggiato personale che, pur essendo al-
tamente preparato in campo militare, non offre adeguate garan-
zie sotto il profilo del rispetto dei diritti umani, in considerazio-
ne del precedente coinvolgimento attivo in regimi di tipo ditta-
toriale (29). Anche l’addestramento fornito dalla società dopo
l’assunzione non sempre risulta adeguato alle specifiche mansio-
ni che il personale sarà chiamato a svolgere una volta inviato in
missione e raramente contempla un’accurata formazione relati-
vamente alle norme internazionali applicabili. Infine, le attività
svolte dalle società e dai loro dipendenti non sono sottoposte a
puntuali controlli, con il conseguente rischio di inefficienza,
abusi e impunità per gli eventuali illeciti compiuti.

(29) Cfr. il rapporto del Gruppo di lavoro delle Nazioni Unite sui merce-
nari: A/HRC/4/42, 7 February 2007, par. 33; F. VIGNARCA, Mercenari S.p.A., cit.,
p. 60 ss.
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La dipendenza eccessiva da società militari private, in real-
tà, può comportare non solo un depauperamento delle risorse
economiche, almeno per quegli Stati più deboli che abbiano in-
vestito larga parte delle loro ricchezze per ingaggiarle, ma anche
un pericolo per la sicurezza stessa di qualsiasi Stato che vi faccia
ricorso a causa della conseguente perdita progressiva del mono-
polio pubblico della forza. In verità, un impiego non adeguata-
mente controllato di società private nel campo della sicurezza
potrebbe a lungo andare compromettere seriamente la stabilità e
la pace internazionali, favorendo al contrario il perdurare dei
conflitti, che costituiscono, del resto, la fonte essenziale da cui
tali società traggono profitto e quindi la loro ragion d’essere.

A prescindere da considerazioni di natura etica, politica o
economica, il fenomeno solleva diverse problematiche anche sot-
to il profilo giuridico. Sul piano del diritto internazionale assu-
mono particolare importanza, da un lato, l’accertamento dello
status giuridico dei dipendenti delle società militari private, da
un altro lato, la determinazione delle responsabilità per le viola-
zioni dei diritti umani e del diritto internazionale umanitario
eventualmente compiute da tali soggetti.

2. Allo stato attuale non esiste alcuna regola internaziona-
le specificamente intesa a disciplinare il fenomeno della privatiz-
zazione dei servizi militari e di sicurezza. Il diritto internazionale
contempla, peraltro, un articolato corpus normativo applicabile
nei contesti in cui i dipendenti delle società militari private si
trovano prevalentemente ad operare. Si fa riferimento in partico-
lare alle regole di diritto internazionale applicabili nel corso dei
conflitti armati, nonché alle norme a tutela dei diritti umani fon-
damentali e alle specifiche convenzioni contro il mercenariato
che trovano applicazione sia in tempo di guerra, sia in tempo di
pace.

La valutazione dello status giuridico dei dipendenti delle
società militari private è indispensabile, pertanto, per individua-
re la disciplina che ne regola l’azione e, di conseguenza, gli ob-
blighi che essi sono tenuti a rispettare, nonché i diritti e le even-
tuali protezioni loro riconosciute. La determinazione dello status
giuridico dei soggetti considerati dipende da diversi fattori, quali
le specifiche mansioni che essi svolgono o i clienti per cui lavo-
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rano, ma, in primo luogo, dal particolare contesto in cui essi
operano: la loro qualificazione, infatti, può variare a seconda che
essi si trovino ad agire nel quadro di un conflitto armato inter-
nazionale oppure in altre situazioni.

2.1. Un principio fondamentale del diritto applicabile ai
conflitti armati internazionali sancisce la distinzione tra combat-
tenti e civili, stabilendo per ciascuna categoria uno specifico re-
gime giuridico (30). In particolare, combattenti sono coloro che
prendono parte direttamente alle ostilità e possono essere legitti-
mamente oggetto d’attacco da parte dell’avversario (31). Secon-
do l’art. 43 par. 2 del I Protocollo del 1977 addizionale alle
Convenzioni di Ginevra del 1949, sono definiti combattenti i
membri delle forze armate di una parte in conflitto, laddove tale
nozione si riferisce a tutte le forze, i gruppi e le unità armate e
organizzate poste sotto un comando responsabile della condotta
dei propri subordinati e soggette ad un regime di disciplina in-
terna che assicuri, tra l’altro, il rispetto delle regole del diritto
internazionale applicabile nei conflitti armati (art. 43 par.
1) (32). Dalla nozione di combattente sono esclusi, peraltro, i

(30) Cfr. INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, Customary In-
ternational Humanitarian Law, ed. by J.M. HENCKAERTS, L. DOSWALD BECK, Vol.
I, Cambridge, 2005, p. 3 ss.; Y. DINSTEIN, The Conduct of Hostilities under the
Law of International Armed Conflict, Cambridge, 2004, p. 82 ss.

(31) Con il termine ‘‘attacco’’ si fa riferimento a ogni atto di violenza con-
tro l’avversario, sia esso compiuto a scopo di offesa o di difesa. Cfr. art. 49 par. 1
del I Protocollo di Ginevra dell’8 giugno 1977 addizionale alle Convenzioni di Gi-
nevra del 1949. I testi di tutte le convenzioni citate nel presente lavoro sono repe-
ribile in traduzione italiana nel seguente volume: E. GREPPI, G. VENTURINI, Codice
di diritto internazionale umanitario, 2a ed., Torino, 2007.

(32) Sebbene l’obbligo di distinzione tra combattenti e civili sia sempre
stato un principio cardine del diritto internazionale umanitario fin dalla sua origi-
ne, la nozione di combattente ha subito modifiche nel tempo parallelamente all’e-
volversi della natura dei conflitti. La definizione contemplata dal I Protocollo non
solo ricomprende le nozioni di combattente adottate nei trattati preesistenti, ma
ne estende ulteriormente la portata. Oltre ai membri degli eserciti regolari di uno
Stato possono essere considerati combattenti tutti coloro che appartengano a un
gruppo organizzato e soddisfino alcune condizioni fondamentali: essere guidati da
una persona responsabile della condotta dei propri subordinati; portare aperta-
mente le armi, almeno durante ogni attacco e durante il tempo in cui siano esposti
alla vista dell’avversario mentre prendono parte ad uno spiegamento militare che
precede l’inizio di un attacco al quale devono partecipare (art. 44 par. 3 del I Pro-
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membri reclutati formalmente nelle forze armate di una parte
belligerante che appartengano al personale sanitario e religioso o
svolgano compiti del tutto estranei al combattimento. Possono
essere, invece, qualificati come combattenti i componenti di
un’organizzazione paramilitare o di un servizio armato incaricato
di far rispettare l’ordine, qualora essi risultino incorporati nelle
forze armate di una parte in conflitto (33). Chiunque sia qualifi-
cabile come combattente ai sensi delle norme internazionali vi-
genti ha il diritto di partecipare direttamente alle ostilità, pertan-
to non può essere punito per gli atti legittimi di guerra che abbia
compiuto e, se catturato, gode del trattamento riservato ai pri-
gionieri di guerra (34).

L’art. 50 par. 1 del I Protocollo stabilisce, invece, che è
considerata civile ogni persona non appartenente alle forze ar-
mate di una parte in conflitto. A differenza dei combattenti, i ci-
vili non possono essere legittimamente oggetto d’attacco e non
hanno il diritto di prendere direttamente parte alle ostilità. L’e-
ventuale uso delle armi è consentito loro al solo scopo di difen-
dere se stessi e le persone sotto la loro responsabilità.

tocollo); infine, conformarsi, nelle loro operazioni, alle leggi e agli usi della guerra.
Laddove presentino i requisiti citati, pertanto, rientrano nella categoria in esame
anche coloro che combattono in nome di un’autorità che rappresenta un popolo
in lotta per l’autodeterminazione, nell’ambito delle guerre di liberazione nazionale
(in proposito cfr. infra, nota 57), nonché i c.d. guerriglieri, ossia le persone che
partecipano alle ostilità a fianco di una parte in conflitto, sebbene usualmente non
si distinguano dalla popolazione civile. Sulla nozione di combattente v. INTERNA-
TIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, Customary International Humanitarian
Law, cit., p. 14 ss. e 384 ss.; N. RONZITTI, Diritto internazionale dei conflitti armati,
3a ed., Torino, 2006, p. 155 ss.; E.T. JENSEN, Combatant Status: It Is Time for Inter-
mediate Levels of Recognition for Partial Compliance, in Virginia J. Int. L., 2005, p.
209 ss.; Y. DINSTEIN, The Conduct of Hostilities under the Law of International Ar-
med Conflict, cit., p. 27 ss.; E. DAVID, Principes de Droit des Conflits Armés, 3ème

ed., 2002, Bruxelles, p. 418 ss.; P. VERRI, Appunti di diritto bellico, Roma, 1990, p.
20 ss.

(33) L’incorporazione può derivare da un atto formale oppure risultare di
fatto, qualora siano soddisfatte le condizioni previste dalla nozione di combatten-
te. In tal caso, gli appartenenti a tali corpi perdono lo status di civile normalmente
riconosciuto loro. Ai sensi dell’art. 43 par. 3 del I Protocollo, l’eventuale incorpo-
razione deve essere notificata alle altre parti in conflitto, evidentemente per facili-
tare il rispetto del principio di distinzione. Cfr. INTERNATIONAL COMMITTEE OF

THE RED CROSS, Customary International Humanitarian Law, cit., p. 16-17.
(34) V. INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, Customary Inter-

national Humanitarian Law, cit., p. 384 ss.
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Quando operano nel contesto di un conflitto armato, le so-
cietà militari private possono offrire i loro servizi a una pluralità
di attori che, a vario titolo, sono presenti sul campo: i belligeran-
ti, eventuali Stati non coinvolti, ma impegnati, ad esempio, in as-
sistenza umanitaria o nella ricerca di una soluzione diplomatica,
le organizzazioni internazionali governative e quelle non gover-
native, le aziende private che svolgano i propri affari nell’area
del conflitto. In ragione dei luoghi in cui sono chiamati ad ope-
rare e dei compiti loro assegnati, i dipendenti delle società mili-
tari private sono, in molti casi, equipaggiati con uniformi e stru-
mentazioni realizzate appositamente per usi militari e possono
essere dotati di vari tipi di armi e munizioni, indispensabili, in-
nanzitutto, per la loro difesa personale, nonché per svolgere
concretamente il loro lavoro. Per tale motivo essi possono essere
facilmente scambiati per potenziali combattenti, specialmente
quando prestino i propri servizi a favore di una parte belligeran-
te. Tuttavia, i dipendenti delle società militari private non sono
di solito inquadrati formalmente nelle forze armate della parte al
conflitto che li impiega, né sono di fatto assimilabili ad esse, in
quanto, nella maggior parte dei casi, essi non soddisfano i requi-
siti richiesti, (in particolare, la condizione di subordinazione a
un comando responsabile della loro condotta e a un regime di
disciplina interna che assicuri, tra l’altro, il rispetto da parte loro
del diritto internazionale umanitario) (35). Di conseguenza, essi
non possono essere qualificati come combattenti, ma devono es-
sere considerati civili a tutti gli effetti, a prescindere dall’attività

(35) Un’accurata analisi sulla possibilità di assimilare, de jure o de facto, i di-
pendenti delle società militari alle forze armate di una parte in conflitto, è condotta da
M.N. SCHMITT, Humanitarian Law and Direct Participation in Hostilities by Private
Contractors or Civilian Employees, in Chicago J. Int. L., 2005, p. 523 ss. Sul punto, v.
anche L. CAMERON, Private Military Companies: their Status under International Hu-
manitarian Law and its Impact on their Regulation, in Int. Rev. Red Cross, 2006, p. 582
ss.; Expert Meeting on Private Military Contractors: Status and State Responsibility for
their Actions, rapporto del gruppo di esperti organizzato dallo University Centre for
International Humanitarian Law, Geneva, 2005, p. 9 ss., reperibile nel sito Internet:
www.ucihl.org/communication/private-military-contractors-report.pdf;M.E.GUILLORY,
Civilianizing the Force: Is the United States Crossing the Rubicon?, in The Air Force
Law Review, 2001, p. 137 ss., il quale peraltro evidenzia l’opportunità di attribuire ai
soggetti considerati la qualifica di combattente, per ovviare ai pericoli per la loro inco-
lumità e per la sicurezza delle altre categorie protette che derivano dall’incertezza ri-
guardo al loro status giuridico.
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che svolgono concretamente (36). Simile conclusione è avvalora-
ta, del resto, dalla disposizione prevista dall’art. 50 par. 1. del I
Protocollo, la quale precisa che in caso di dubbio la persona
considerata sarà ritenuta civile.

Se prestano servizio a favore di uno Stato parte al conflitto,
peraltro, i dipendenti delle società militari private possono esse-
re assimilati alla particolare categoria delle ‘‘persone che seguo-
no le forze armate senza farne direttamente parte’’, codificata
nell’art. 4 lett. A par. 4 della III Convenzione di Ginevra del
1949 (37). Secondo la disposizione, appartengono alla categoria
considerata, seppure a titolo meramente esemplificativo, i mem-
bri civili di equipaggi di aeromobili militari, i corrispondenti di
guerra, i fornitori e i membri di unità di lavoro o di servizi inca-
ricati del benessere delle forze armate. È evidente come i servizi
forniti dalle società private, in particolare quelli di supporto lo-
gistico all’esercito, corrispondano, in larga parte, a quelli indicati
dalla norma citata (38). Purché abbiano ricevuto un’apposita au-
torizzazione a svolgere i propri compiti dalle forze armate che

(36) In verità, in un caso attualmente pendente davanti a una corte federa-
le statunitense, alcuni dipendenti di società private risultati coinvolti nello scanda-
lo degli abusi perpetrati nei confronti dei prigionieri nel carcere di Abu Ghraib in
Iraq, stanno cercando di farsi riconoscere lo status di combattenti. In particolare
essi sostengono di aver agito su ordine e sotto il controllo del personale militare,
di essere stati soggetti alle stesse regole previste per i militari regolari e alla mede-
sima catena di comando, di conseguenza, di essere in sostanza ‘‘soldiers in all but
name’’. A proposito del caso, non ancora concluso, v. infra, par. 3. Per un com-
mento a riguardo, v. K.L. RAKOWSKY, Military Contractors and Civil Liability: Use
of the Government Contractor Defense to Escape Allegations of Misconduct in Iraq
and Afghanistan, in Stanford Journal of Civil Rights & Civil Liberties, 2006, p. 377,
il quale, tuttavia, ritiene che la posizione sostenuta non potrebbe essere accolta per
i seguenti motivi: i dipendenti delle società private non sono soggetti alle regole
stabilite dal Codice penale militare, non avrebbero potuto essere costretti a recarsi
e a rimanere nel luogo del conflitto, diversamente dai militari, inoltre, la peggiore
sanzione che avrebbe potuto essere comminata loro dalla società o dai comandi
militari, sarebbe stato l’allontanamento dal teatro delle operazioni e lo scioglimen-
to del contratto. Va notato, peraltro, che anche se fosse riconosciuto loro lo status
di combattente, essi non potrebbero comunque godere dell’immunità per aver
compiuto violazioni gravi del diritto internazionale umanitario, quali abusi e tortu-
re nei confronti di detenuti, analogamente a quanto avviene, del resto per i dipen-
denti delle forze armate regolari.

(37) V. Expert Meeting on Private Military Contractors, cit., p. 13 ss.
(38) Analogamente ai dipendenti delle società militari private, possono ap-

partenere alle ‘‘persone che seguono le forze armate senza farne direttamente par-
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accompagnano, gli individui rientranti nella categoria considera-
ta acquistano lo status di prigionieri di guerra, qualora essi cada-
no nelle mani del nemico e questi ritenga utile trattenerli (39),
pur rimanendo formalmente dei civili. Al fine di favorirne l’i-
dentificazione, le forze armate per le quali essi prestano servizio
devono rilasciare loro un’apposita carta d’identità. In qualità di
civili, le persone che seguono le forze armate non indossano di
solito abiti militari e non portano armi. Esse non hanno il diritto
di partecipare direttamente alle ostilità, né possono, in linea di
principio, costituire oggetto d’attacco; tuttavia, è generalmente
riconosciuto che la protezione alla quale avrebbero diritto risulti
di fatto attenuata data la posizione particolarmente rischiosa in
cui si vengono a trovare (40). Per tale ragione, è ammesso che,

te’’ i civili alle dirette dipendenze del governo (government’s employees), inviati sul
campo per lo svolgimento di attività di supporto alle forze armate dello Stato per
il quale lavorano. Per un attento esame delle regole internazionali applicabili alla
categoria in esame, degli elementi distintivi tra gli impiegati governativi e i dipen-
denti delle società private, nonché delle specifiche normative che regolano il rap-
porto tra il governo statunitense e le due figure considerate, si vedano: M.E. GUIL-
LORY, Civilianizing the Force, cit., p. 111 ss.; L.L. TURNER, L.G. NORTON, Civilians
at the Tip of the Spear, in The Air Force Law Review, 2001, p. 1 ss.; G.L. CAM-
PBELL, Contractors on the Battlefield, cit.; M.J. DAVIDSON, An Introduction to the
Legal Issues Associated with Civilian Contractors on the Battlefield, in Public Con-
tract Law Journal, 2000, p. 233 ss.; B.H. BRADY, Notice Provisions for United States
Citizen Contractor Employees Serving with the Armed Forces of the United States in
the Field: Time to Reflect their Assimilated Status in Government Contracts?, in
Mil. L. Rev., 1995, p. 1 ss.; R. SARNOSKI, The Status Under International Law of
Civilian Persons Serving with or Accompanying Armed Forces in the Field, in Army
Law, 1994, p. 29 ss.

(39) Si noti che, analogamente a quanto avverrebbe con riferimento ai
combattenti nella medesima posizione, nell’ipotesi in cui i civili che accompagnano
le forze armate di uno Stato parte al conflitto fossero in realtà cittadini di uno Sta-
to nemico e venissero catturati proprio da quest’ultimo, il diritto allo status di pri-
gionieri di guerra non sarebbe loro riconosciuto. Sul punto v. Y. DINSTEIN, The
Conduct of Hostilities, cit., p. 40-41. La precisazione è particolarmente importante
al fine della determinazione dello status dei dipendenti delle società militari priva-
te, i quali possono avere nazionalità diverse da quella dello Stato che li assume e
potrebbero persino essere cittadini di uno Stato nemico delle forze armate che essi
accompagnano.

(40) Sotto questo profilo tale posizione è simile a quella di civili che lavo-
rano all’interno di luoghi che costituiscono un obiettivo militare (ad esempio una
fabbrica di munizioni) e che inevitabilmente si assumono il rischio di subire le
conseguenze di un eventuale attacco diretto verso l’obiettivo in questione. Ciò non
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eventualmente, esse siano dotate di un equipaggiamento adegua-
to per far fronte ai rischi che possono incontrare, nonché di ar-
mi, utilizzabili esclusivamente a scopo di difesa personale, secon-
do la disciplina appositamente prevista dalla parte al conflitto
che le impiega. Nella maggioranza dei casi, i dipendenti di socie-
tà militari private che abbiano stipulato un contratto con le for-
ze armate di uno Stato e operino al loro fianco sul campo, sono
considerati appartenenti alla specifica categoria in esame. Essi,
pertanto, sono soggetti alle speciali regole predisposte da ciascu-
no Stato per disciplinare tutti gli aspetti connessi alla presenza
sul campo di personale ‘‘a contratto’’ (contractors’employees) au-
torizzato ad accompagnare i militari (41).

Al di fuori della particolare ipotesi appena considerata, in
ogni altra situazione i dipendenti delle società militari private so-
no senz’altro qualificabili come civili. Se, durante lo svolgimento
dei loro compiti, essi prendessero parte diretta alle ostilità, per-
derebbero il diritto alla protezione prevista a loro favore, ma
non acquisirebbero lo status di combattenti: i civili che parteci-
pano ai combattimenti, infatti, sono qualificati come combatten-
ti illegittimi (42). Ne consegue che essi potrebbero essere legitti-

significa, peraltro, che, in quanto tali, essi possano essere assimilati a obiettivi mili-
tari legittimi. Cfr. INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, Customary In-
ternational Humanitarian Law, cit., p. 23; M.E. GUILLORY, Civilianizing the Force,
cit., pp. 3-8.

(41) Con specifico riferimento al sistema statunitense, cfr. il documento:
DOD INSTRUCTION 3020.41, Contractor Personnel Authorized to Accompany the
U.S. Armed Forces, October 3, 2005, reperibile nel sito Internet:
www.dtic.mil/whs/directives/corres/ html/302041.htm. In proposito, v. anche L.
CAMERON, Private Military Companies, cit., p. 593 ss., la quale peraltro evidenzia
che non sempre le autorizzazioni necessarie sono state emesse dalle autorità com-
petenti, mentre sono stati frequenti i casi, specialmente nel contesto iracheno, di
frodi connesse con l’emissione di autorizzazioni false. Per un breve commento ri-
guardo alla disciplina prevista dall’ordinamento australiano si veda: B. OSWALD,
Developing Accountability Regimes for Military Contractors: An Australian Approa-
ch?, 2006, reperibile nel sito Internet: www.wihl.nl.

(42) L’unica eccezione è prevista nell’ipotesi della c.d. leva in massa che si
verifica quando la popolazione di un territorio non occupato, all’avvicinarsi del
nemico, prenda spontaneamente le armi per combattere le truppe di invasione
senza aver avuto il tempo di organizzarsi come forze armate regolari. A condizione
che portino apertamente le armi e rispettino le leggi e gli usi della guerra, i parte-
cipanti alla leva in massa sono considerati combattenti legittimi e, se catturati, go-
dono dello status di prigionieri di guerra. Convenzione (III) Ginevra, 12 agosto
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mamente oggetto d’attacco da parte del nemico, non godrebbe-
ro di alcuna immunità per gli atti di belligeranza compiuti (an-
che se rispettosi del diritto internazionale umanitario) e, se cat-
turati, non avrebbero diritto al trattamento di prigioniero di
guerra. In una simile ipotesi, peraltro, devono comunque trovare
applicazione le garanzie minime in materia di trattamento uma-
no e di equo processo previste a favore di tutte le persone che
sono in potere di una Parte in conflitto e che non beneficiano di
un trattamento più favorevole in virtù delle norme applicabili ai
conflitti armati internazionali, codificate dall’art. 75 del I Proto-
collo (43).

2.1.1. Conseguenze analoghe a quelle previste per i civili
che prendano illegittimamente parte alle ostilità si verifichereb-
bero se i dipendenti di una società privata fossero qualificabili
come mercenari ai sensi dell’art. 47 del I Protocollo, il primo ac-
cordo internazionale in cui sia stata introdotta una definizione
del termine mercenario. La disposizione contempla in tale cate-
goria ogni persona che: ‘‘a) sia appositamente reclutata, local-
mente o all’estero, per combattere in un conflitto armato; b)
prenda di fatto parte diretta alle ostilità; c) prenda parte alle
ostilità spinta dal desiderio di ottenere un profitto personale, e
alla quale sia stata effettivamente promessa, da una Parte in con-
flitto o a suo nome, una remunerazione materiale nettamente su-
periore a quella promessa o corrisposta ai combattenti aventi

1949, art. 4 lett. A par. 6. Sul riconoscimento dello status di civili ai dipendenti
delle società militari private, v. L. CAMERON, Private Military Companies, cit., p.
589 ss.

(43) L’applicabilità ai combattenti illegittimi delle garanzie fondamentali
indicate dall’art. 75 del I Protocollo è prevista, altresì, dall’art. 45 par. 3 del mede-
simo documento, il quale riguarda la protezione delle persone che hanno preso
parte alle ostilità. Tale disposizione, peraltro, specifica che si presume essere pri-
gioniero di guerra, chiunque, caduto in potere di una Parte avversaria, abbia par-
tecipato direttamente alle ostilità. In caso di dubbio, la persona dovrà continuare a
beneficiare della protezione prevista a favore dei prigionieri di guerra, finché il suo
status non sia accertato da un tribunale competente. È opportuno ricordare, tutta-
via, che una persona che sia stata qualificata, in conformità con gli obblighi previ-
sti dall’art. 45, come combattente illegittimo, pur godendo delle garanzie stabilite
dall’art. 75, potrà essere processata e condannata, secondo il diritto interno dello
Stato che la detiene, per il solo fatto di avere partecipato alle ostilità, a prescindere
dal fatto che abbia o meno compiuto violazioni del diritto internazionale.
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rango e funzioni similari nelle forze armate di detta Parte; d)
non sia cittadina di una Parte in conflitto, né residente di un ter-
ritorio controllato da una Parte in conflitto; e) non sia membro
delle forze armate di una Parte in conflitto e f) non sia stata in-
viata da uno Stato, estraneo al conflitto, in missione ufficiale
quale membro delle forze armate di detto Stato’’. La disposizio-
ne considerata non vieta agli Stati l’impiego di mercenari, ma
nega a tali soggetti il diritto allo status di combattente, al fine di
scoraggiarne l’attività e l’utilizzo (44).

Sebbene non sia, in linea di principio, escluso che alcuni di-
pendenti di società militari private, considerati singolarmente,
presentino simultaneamente i requisiti richiesti dalla disposizio-
ne citata, in realtà, appare molto improbabile che la nozione di
mercenario si estenda a tali soggetti, tenuto conto, tra l’altro, che
le condizioni previste devono essere soddisfatte cumulativamen-
te, quindi è sufficiente che una sola condizione non risulti soddi-

(44) In precedenza, le persone qualificabili come mercenari ai sensi della
nozione introdotta nel I Protocollo, erano invece assimilabili ai combattenti, quan-
do soddisfacevano le specifiche condizioni richieste (v. supra nota 32). La scelta di
negare ai mercenari lo status di combattente non appare, peraltro, particolarmente
opportuna alla luce dell’obiettivo di garantire il rispetto del diritto internazionale
umanitario: se catturato, infatti, il mercenario può essere perseguito per il solo fat-
to di aver preso parte alle ostilità, a prescindere dalla considerazione che abbia te-
nuto una condotta conforme alle regole vigenti, pertanto egli non sarà incentivato
ad applicarle correttamente. Sebbene gli Stati Uniti, che non hanno ratificato il I
Protocollo, abbiano manifestamente espresso un’opinione contraria, la norma in
esame è riconosciuta come appartenente al diritto internazionale consuetudinario.
Ciononostante, essa non impedisce a uno Stato, che lo ritenga opportuno, di ac-
cordare lo status di prigioniero di guerra al mercenario che abbia catturato. Que-
st’ultimo, invece, non avrà il diritto di invocare a suo favore la protezione prevista
per i prigionieri di guerra. Per un approfondimento delle ragioni che hanno porta-
to all’adozione dell’art. 47 del I Protocollo, del suo contenuto e del suo valore giu-
ridico, si vedano: K. FALLAH, Corporate actors: the legal status of mercenaries in ar-
med conflict, in Int. Rev. Red Cross, 2006, p. 603 ss.; INTERNATIONAL COMMITTEE

OF THE RED CROSS, Customary International Humanitarian Law, cit., p. 391 ss.; Y.
DINSTEIN, The Conduct of Hostilities, p. 50 ss.; E. DAVID, Principes de Droit des
Conflits Armés, cit., p. 448 ss.; A. BEHNSEN, The Status of Mercenaries and Other
Illegal Combatants Under International Humanitarian Law, in German Year Book
Int. L., 2003, p. 494 ss.; P. GARGIULO, Il diritto internazionale e il problema dei
mercenari, in Com. int., 1985, p. 38 ss.; A. CASSESE, Mercenaries: Lawful Combat-
ants or War Criminals?, in ZaöRV, 1980, p. 3 ss.; H.C. BURMESTER, The Recruit-
ment and Use of Mercenaries in Armed Conflicts, in Am. J. Int. L., 1978, p. 37 ss.



SILVIA SANNA902

sfatta per rendere inapplicabile la definizione (45). A parte, pro-
babilmente, il requisito relativo alla motivazione venale (46), le
altre condizioni che potrebbero accomunare i dipendenti delle
società militari private ai mercenari risultano in verità raramente
soddisfatte, anche perché, quando presenti, esse possono essere
facilmente aggirate: si pensi all’ipotesi in cui a coloro che non
sono cittadini della parte belligerante per la quale operano ven-
ga appositamente concessa la cittadinanza oppure al caso in cui
essi vengano appositamente inquadrati nelle forze armate della
parte in conflitto che li recluta (47). Per quanto riguarda, invece,

(45) Sulla difficoltà di applicare la nozione di mercenario prevista dall’art.
47 del I Protocollo ai dipendenti delle società militari private si vedano: A. GIOIA,
La tendenza alla privatizzazione del dispositivo militare alla luce del diritto interna-
zionale, in corso di pubblicazione negli atti del Convegno ‘‘Controllo degli arma-
menti e lotta al terrorismo tra NATO, Nazioni Unite e Unione europea’’ (Venezia,
6-7 dicembre 2004), Padova; L. CAMERON, Private Military Companies, cit., p. 581
ss.; Expert Meeting on Private Military Contractors, cit., p. 22 ss.; E.L. FRYE, Pri-
vate Military Firms in the New World Order: How Redefining ‘‘Mercenary’’ Can
Tame the ‘‘Dogs of War ’’, in Fordham L. Rev., 2005, p. 2607 ss.; J.K. ELSEA, N.M.
SERAFINO, Private Security Contractors in Iraq, cit., p. 9 ss.; P.W. SINGER, War,
Profits, and the Vacuum of Law: Privatized Military Firms and International Law, in
Columbia J. Trans. L., 2004, p. 521 ss.

(46) La sussistenza di tale requisito appare più facilmente dimostrabile in
considerazione dei compensi percepiti dai dipendenti delle società militari private,
anche se in relazione a ogni singolo caso sarebbe comunque necessario dimostrare
l’assenza di ragioni diverse dal profitto personale, che abbiano spinto la persona in
questione a partecipare al conflitto a fianco di una delle parti.

(47) Un simile ‘‘stratagemma’’ è stato impiegato, ad esempio, a favore dei
dipendenti della Sandline International, arruolati, nel 1997, dal governo di Papua
Nuova Guinea contro il movimento ribelle dell’isola di Bougainville. Sui dettagli
della vicenda v. A.H. DE WOLF, Modern Condottieri in Iraq: Privatizing War from
the Pespective of International and Human Rights Law, in Indiana J. Global Legal
Studies, 2006, p. 319; F. VIGNARCA, Mercenari S.p.A., cit., p. 27 ss.; G. PAGLIANI, Il
mestiere della guerra, cit., p. 69 ss. Si noti che il medesimo espediente potrebbe es-
sere utilizzato, in relazione alla condizione prevista dalla lett. f) dell’art. 47, da uno
Stato estraneo al conflitto che intenda inviare degli operatori privati con funzioni
implicanti la partecipazione diretta alle ostilità. In tal caso, peraltro, se, da un lato,
si sottrarrebbero effettivamente le persone inviate alla qualifica di mercenario, da
un altro lato, sarebbe inevitabile considerare lo Stato in questione come parte di
fatto al conflitto. È stato osservato in dottrina che tale ipotesi potrebbe verificarsi
qualora uno Stato, ufficialmente estraneo al conflitto, intendesse inviare segreta-
mente propri agenti per svolgere al servizio di una parte in conflitto attività che
implicano una diretta partecipazione alle ostilità (v. A. GIOIA, La tendenza alla pri-
vatizzazione, cit.). È evidente, tuttavia, che al di fuori di una simile ipotesi, difficil-
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la condizione prevista dalla lett. a) dell’art. 47 va notato che in
genere i dipendenti delle attuali società sono assunti per svolgere
mansioni eterogenee non previamente specificate, pertanto essi
non sono reclutati ad hoc esclusivamente per una determinata
operazione o per un dato conflitto (48).

Infine, per poter qualificare un operatore privato come
mercenario è necessario provare che egli sia stato reclutato per
combattere e abbia di fatto preso parte alle ostilità. È opportu-
no, pertanto, svolgere alcune osservazioni in proposito, special-
mente considerando che la partecipazione diretta alle ostilità
non solo è una condizione indispensabile per qualificare un indi-
viduo come mercenario, purché presenti simultaneamente tutti
gli altri requisiti richiesti, ma costituisce altresì l’elemento chiave
per stabilire se una persona, non inquadrata nelle forze armate
di una parte in conflitto, sia qualificabile come civile (si fa riferi-
mento in senso lato anche ai civili che seguono le forze armate)
oppure come combattente illegittimo.

2.1.2. Nessuna norma di diritto internazionale o interno
precisa che cosa si intenda esattamente per partecipazione diret-
ta alle ostilità. Per poter valutare se un determinato comporta-
mento rientri in tale nozione è opportuno in primo luogo consi-
derare che con il termine ostilità si fa generalmente riferimento a
atti di natura offensiva o difensiva e a operazioni militari, con-
dotti da un belligerante durante un conflitto armato. Simili azio-
ni implicano l’uso della forza e mirano, per la loro stessa natura
e per il loro scopo, a causare un danno effettivo al personale e ai
beni delle forze armate nemiche (49). La nozione considerata,

mente uno Stato terzo rispetto al conflitto ricorrerà all’espediente illustrato per sa-
nare la posizione di privati, anche suoi cittadini, che abbiano preso parte diretta a
un conflitto armato cui esso sia estraneo.

(48) In verità ciò si può verificare nel caso di operazioni di maggiori di-
mensioni che richiedono un aumento non previsto di personale. È quanto avvenu-
to, ad esempio, in Iraq a seguito dell’ultimo conflitto.

(49) Sul tema v. A. MCDONALD, Guns’n Butter for Hire: Some Legal Issues
Concerning Private Military Companies, 2006, par. 3.3; ID., The Challenges to Inter-
national Humanitarian Law and the Principles of Distinction and Protection from
the Increased Participation of Civilians in Hostilities, 2004, entrambi reperibili nel
sito Internet: www.wihl.nl; J.F. QUÉGUINER, Direct Participation in Hostilities Un-
der International Humanitarian Law, 2003, reperibile nel sito Internet:
www.ihlresearch.org/ihl/pdfs/briefing3297.pdf, p. 1-2; P. VERRI, Dizionario di di-
ritto internazionale dei conflitti armati, Roma, 1984, p. 68.
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peraltro, non contempla esclusivamente il momento in cui si
svolge un singolo attacco, ma estende la propria portata a tutte
le azioni preparatorie necessarie alla realizzazione di un’opera-
zione. Partecipare alle ostilità può significare quindi essere coin-
volti in una vera e propria azione di combattimento che implica
l’utilizzo delle armi contro il nemico, oppure svolgere compiti
che non richiedono necessariamente l’impiego di armi, ma sono
indispensabili alla realizzazione e al successo delle operazioni
belliche (ad esempio: il supporto logistico o l’attività di intelli-
gence) o, più in generale, contribuire allo sforzo bellico di una
delle parti in conflitto (50).

In verità, la partecipazione ‘‘diretta’’ o ‘‘attiva’’ cui fanno ri-
ferimento le norme di diritto internazionale umanitario va intesa
in termini più restrittivi. Se si considerasse partecipazione diretta
alle ostilità ogni azione che seppur minimamente contribuisse al-
lo sforzo bellico (ad esempio: il lavoro svolto in una fabbrica di
armi, la fornitura di beni o servizi necessari alle forze armate o
l’attività di propaganda a favore di una parte in conflitto), chiun-
que potrebbe essere equiparato a un combattente. In fin dei
conti l’intera popolazione civile di uno Stato belligerante parte-
cipa in misura maggiore o minore allo sforzo bellico, tuttavia, in
tal caso il principio di distinzione volto a proteggere i civili per-
derebbe del tutto significato. Per un’efficace protezione della
popolazione civile la nozione di partecipazione attiva alle ostilità
(in principio riservata ai soli combattenti ‘‘legittimi’’) deve avere
una portata più limitata rispetto alla partecipazione allo sforzo
bellico in senso lato, ma al contempo deve essere sufficiente-
mente ampia per garantire alle parti belligeranti la possibilità di
reagire alle azioni belliche illegittimamente condotte dai civili.

Alla luce di quanto osservato sono senz’altro da considerare
partecipazione diretta alle ostilità tutte le azioni che nel momen-
to e nel luogo in cui si svolgono determinino un danno imme-
diato e diretto all’avversario. Non c’è dubbio pertanto che rien-
trino in tale definizione l’uso di armi o di altri mezzi per com-
piere atti di violenza contro le risorse personali o materiali nemi-

(50) INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, Customary Interna-
tional Humanitarian Law, cit., p. 22-23; J.F. QUÉGUINER, Direct Participation in
Hostilities, cit., p. 2 ss.
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che (51). Tuttavia, al di là della specifica ipotesi della vera e pro-
pria partecipazione fisica a operazioni di combattimento in sen-
so stretto, non si riscontra nella prassi degli Stati, né in dottrina
una posizione chiara e uniforme riguardo a quali altre attività
possono essere ricondotte alla nozione di partecipazione diretta
alle ostilità. In alcuni manuali militari è specificato, ad esempio,
che compiti di sorveglianza o di raccolta di informazioni per
conto delle forze armate costituiscono partecipazione diretta alle
ostilità, ma non sussiste un consenso generalizzato in proposi-
to (52).

Senz’altro si tratta di una nozione di non facile definizione
in termini astratti, ma che richiede un apprezzamento delle cir-
costanze specifiche di ogni singolo caso e deve anche tener con-
to della continua evoluzione dei mezzi e metodi di combatti-
mento, nonché più in generale delle modalità di conduzione di
un conflitto (53). Un possibile criterio da applicare è la valuta-
zione della misura in cui uno specifico atto e l’intento di chi lo
pone in essere siano determinanti per l’esercizio diretto della
violenza nei confronti del nemico: se l’azione considerata fosse
indispensabile allo svolgimento di una specifica operazione di

(51) Sotto questo profilo, non rileva la misura della distanza esistente tra
l’obiettivo colpito e la persona che utilizza lo specifico mezzo di attacco: anche il
civile eventualmente responsabile della gestione di armi o mezzi comandabili a di-
stanza o incaricato di sferrare attacchi di natura telematica (Computer Network
Attack — CNA), pur essendo lontano fisicamente dal luogo del conflitto, può es-
sere considerato come persona che prende parte attiva alle ostilità. Cfr. M.N.
SCHMITT, Humanitarian Law and Direct Participation in Hostilities, cit., p. 542;
M.E. GUILLORY, Civilianizing the Force, cit., p. 117.

(52) Tale ipotesi, contemplata espressamente dal Manuale navale statuni-
tense (cfr. INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, Customary Internation-
al Humanitarian Law, cit., p. 22), è peraltro esclusa dal Commentario al I Proto-
collo del 1977, almeno con riferimento all’impiego di minori per simili attività: cfr.
Y. SANDOZ, C. SWINARSKI, B. ZIMMERMANN (eds.), Commentary on Additional Pro-
tocol I, Art. 77, Geneva, 1986, p. 901.

(53) Le difficoltà di interpretazione della nozione emergono chiaramente
dai rapporti pubblicati a seguito di una serie di incontri di esperti sul tema, pro-
mossi dal Comitato internazionale della Croce Rossa: v. Direct Participation in
Hostilities under International Humanitarian Law, Geneva, September 2003; Sec-
ond Expert Meeting, Direct Participation in Hostilities under International Humani-
tarian Law, The Hague, 25-26 October 2004; Third Expert Meeting on the Notion
of Direct Participation in Hostilities, Geneva, 23-25 October 2005, reperibili nel si-
to Internet: www.icrc.org.
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combattimento al punto che, qualora la persona incaricata di
compierla non lo facesse, l’operazione non potrebbe essere con-
dotta, tale azione rientrerebbe nella nozione di partecipazione
diretta alle ostilità (54). Analogamente, sarebbe qualificabile co-
me partecipazione diretta alle ostilità l’attacco da parte di un in-
dividuo contro il nemico quando egli fosse mosso dal preciso in-
tento di danneggiare tale obiettivo proprio in considerazione del
suo legame con il conflitto in corso. Potrebbe verificarsi, pertan-
to, che, a seconda dei casi, una stessa azione sia qualificabile in
modo diverso (55).

Dunque, lo status dei dipendenti delle società private di-
penderà di volta in volta da una valutazione delle specifiche
mansioni svolte in concreto e della loro finalità. Anche nell’ipo-
tesi in cui non fossero qualificabili come mercenari, se, in qualità
di civili, essi svolgessero attività rientranti nella nozione di parte-
cipazione diretta alle ostilità, dovrebbero essere considerati co-
me combattenti illegittimi, quindi perseguibili per gli atti com-
piuti (56).

(54) M.N. SCHMITT, Humanitarian Law and Direct Participation in Hostil-
ities, cit., p. 533 ss.; M.E. GUILLORY, Civilianizing the Force, cit., p. 134 ss.

(55) Ad esempio, la difesa di personale militare o di obiettivi militari da at-
tacchi del belligerante nemico costituirebbe partecipazione diretta alle ostilità, tut-
tavia, la protezione dei medesimi oggetti da comuni criminali o da combattenti il-
legittimi non rientrerebbe nella nozione considerata, ma sarebbe una normale atti-
vità di sicurezza. La distinzione tra i due tipi di attività, tuttavia, può essere pro-
blematica sul piano concreto, specialmente in un contesto di occupazione bellica o
di conflitto armato interno, dove, in principio, tutti coloro che combattono contro
la potenza occupante o le forze governative agiscono illegittimamente, pertanto è
difficile distinguere tra le azioni di comuni criminali e gli atti di belligeranza com-
piuti da esponenti dei movimenti di resistenza o insurrezionali. V.L. CAMERON,
Private Military Companies, cit., p. 589 ss.; Expert Meeting on Private Military Con-
tractors, cit., p. 26 ss., J.K. ELSEA, N.M. SERAFINO, Private Security Contractors in
Iraq, cit., p. 9; nonché l’accurata analisi svolta da M.N. SCHMITT, Humanitarian
Law and Direct Participation in Hostilities, cit., p. 536 ss., il quale esamina le diver-
se categorie di attività che i privati possono essere chiamati a svolgere, evidenzian-
do appunto quando, a seconda delle circostanze, esse possano essere qualificate
come partecipazione diretta alle ostilità oppure no. Un utile contributo alla defini-
zione della nozione in esame è offerto anche dalla pronuncia della Corte Suprema
di Israele relativa alla legittimità di eliminazioni mirate di sospetti terroristi, cfr.
HCJ769/02 The Public Committee Against Torture in Israel v. The Government
of Israel (2006), par. 33 ss.

(56) L’interrogatorio di prigionieri volto alla raccolta di informazioni sensi-
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2.2. La determinazione della portata della nozione di par-
tecipazione diretta alle ostilità è altrettanto fondamentale ai fini
della valutazione dello status dei dipendenti delle società militari
private operanti nel contesto di un conflitto armato interno. Du-
rante questo genere di conflitti non sono utilizzate le categorie
di combattente (legittimo o illegittimo) e di prigioniero di guer-
ra, tradizionalmente previste dal diritto internazionale umanita-
rio applicabile ai conflitti internazionali (57). In principio, infat-
ti, solo le forze armate del governo al potere hanno il diritto, in
virtù della legge nazionale, di usare le armi per reprimere le
azioni violente dei ribelli. Questi ultimi, se catturati, non godono
di alcuna immunità per gli atti di belligeranza compiuti e posso-
no essere condannati per i crimini commessi in violazione della
legge penale nazionale e del diritto internazionale applicabile,
nonché per tradimento. A loro volta, i membri delle forze arma-

bili per la pianificazione a livello tattico e operativo di determinate operazioni mi-
litari, ad esempio, potrebbe rientrare nella nozione di partecipazione diretta alle
ostilità (v. M.N. SCHMITT, Humanitarian Law and Direct Participation in Hostilities
cit., p. 543 ss.). In tal caso, se alla conduzione di un simile interrogatorio parteci-
passero attivamente dei civili, seppur ingaggiati per semplici mansioni di traduzio-
ne, essi potrebbero essere qualificati come combattenti illegittimi e perseguiti per
il solo fatto di aver svolto tale attività, anche se l’interrogatorio fosse stato condot-
to in maniera del tutto corretta e rispettosa delle pertinenti norme di diritto inter-
nazionale umanitario e sulla tutela dei diritti umani.

(57) Ad eccezione delle ipotesi, peraltro rare, in cui il governo legittimo
conceda agli insorti il c.d. riconoscimento di belligeranza oppure in cui le parti si
accordino per applicare il diritto dei conflitti armati internazionali. Sul punto v.
per tutti: N. RONZITTI, Diritto internazionale dei conflitti armati, cit., p. 331 s. In
virtù dell’art. 1 par. 4 del I Protocollo addizionale del 1977, è, altresì, prevista l’ap-
plicabilità del diritto dei conflitti armati internazionali anche nel caso delle c.d.
guerre di liberazione nazionale, tra uno Stato parte del Protocollo e un popolo in
lotta contro la dominazione coloniale, l’occupazione straniera o un regime razzista,
nell’esercizio del proprio diritto all’autodeterminazione. In verità, in base all’art.
96 par. 3 l’applicazione delle regole previste per i conflitti internazionali nei rap-
porti tra uno Stato parte e l’autorità che rappresenta un popolo in lotta per l’auto-
determinazione è condizionata alla presentazione al depositario di una dichiarazio-
ne da parte dell’autorità stessa, con la quale essa si impegni ad applicare le quattro
Convenzioni di Ginevra e il I Protocollo. Alcuni Stati (Belgio, Canada, Francia,
Germania, Irlanda, Regno Unito) hanno precisato in proposito che uno Stato par-
te ha comunque il diritto di determinare se, in effetti, gli autori della dichiarazione
costituiscano un’autorità ai sensi dell’art. 96 e che a tal fine è considerato rilevante
il fatto che simile autorità sia stata riconosciuta come tale da un’organizzazione re-
gionale competente. Ibidem, p. 125 ss.
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te del governo al potere caduti in mano dei ribelli non acquisi-
scono alcuno status speciale, ma sono considerati comuni prigio-
nieri.

Nel contesto di qualsiasi conflitto armato interno è prevista
l’applicazione dell’art. 3 comune alle quattro convenzioni di Gi-
nevra, il quale stabilisce le garanzie minime in materia di tratta-
mento umano e di equo processo che debbono essere ricono-
sciute a favore delle ‘‘persone che non partecipano direttamente
alle ostilità, compresi i membri delle forze armate che abbiano
deposto le armi e le persone messe fuori combattimento da ma-
lattia, ferita, detenzione o qualsiasi altra causa’’ (58).

Le convenzioni internazionali applicabili in caso di conflitti
armati interni sanciscono il divieto di attaccare i civili in osse-
quio al principio di distinzione che ha acquisito il rango di nor-
ma consuetudinaria, vigente nel corso di qualsiasi conflitto, sia
esso internazionale oppure no. Nel contesto di un conflitto ar-
mato interno, i civili sono tutti coloro che non fanno parte delle
forze armate del governo legittimo e che non prendono parte al-
le ostilità. I membri delle forze armate dello Stato, i componenti
dei movimenti ribelli, o, in generale, i civili che prendono parte
alle ostilità hanno sempre l’obbligo di rispettare il principio di
distinzione (59).

Alla luce di quanto osservato, i dipendenti delle società mi-
litari private che siano stati eventualmente reclutati dal governo
dello Stato in cui si svolge il conflitto, ma non risultino inqua-
drati nelle sue forze armate, debbono considerarsi civili a tutti
gli effetti. Lo stesso peraltro si verificherebbe se essi operassero
al servizio delle forze ribelli o di altri soggetti, quali organizza-
zioni internazionali o non governative o società private. Tuttavia,
qualora essi fossero reclutati espressamente per partecipare alle
ostilità o per svolgere mansioni che, in determinate circostanze,
possano implicare una partecipazione diretta alle ostilità, essi
potrebbero essere legittimamente oggetto di attacco da parte
dell’avversario e non godrebbero della speciale protezione riser-
vata ai civili in virtù del principio di distinzione (naturalmente,
in entrambi i casi, se catturati, essi godrebbero, almeno, della

(58) INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, Customary Interna-
tional Humanitarian Law, cit., pp. 12-13.

(59) Ibidem, p. 21.
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protezione dell’art. 3 comune alle quattro Convenzioni di Gine-
vra).

2.3. Anche nell’ipotesi in cui un dipendente di una società
militare privata sia qualificabile come mercenario in virtù del-
l’art. 47 del I Protocollo, tale norma non ne vieta il reclutamento
e l’utilizzo, ma si limita, a scopo deterrente, a negare a chiunque
rientri nella categoria il diritto allo status di legittimo combatten-
te, qualora egli operi nel contesto di un conflitto internazionale.

La condanna del fenomeno del mercenariato in quanto tale,
invece, ha trovato espressione a livello internazionale nell’ado-
zione di due strumenti convenzionali: la Convenzione per l’eli-
minazione del mercenariato in Africa, stipulata nel 1977 nel qua-
dro dell’Organizzazione dell’Unità africana (OUA), e la Conven-
zione internazionale contro il reclutamento, l’uso, il finanzia-
mento e l’addestramento dei mercenari, adottata sotto l’egida
delle Nazioni Unite, il 4 dicembre 1989 (60).

La Convenzione dell’OUA, oltre a negare lo status di com-
battente e di prigioniero di guerra al mercenario (61), stabilisce
che sono responsabili del crimine di mercenariato l’individuo, il
gruppo, l’associazione, il rappresentante di uno Stato o lo Stato

(60) La Convenzione dell’OUA, a cui aderiscono oggi (luglio 2007) 26 Sta-
ti, è in vigore dal 1985, mentre la Convenzione delle Nazioni Unite è entrata in vi-
gore il 20 ottobre 2001 dopo il deposito della ventiduesima ratifica e conta oggi
(luglio 2007) 30 Stati parte: Azerbaijan, Barbados, Bielorussia, Belgio, Camerun,
Costa Rica, Croazia, Cuba, Cipro, Georgia, Guinea, Italia, Liberia, Libia, Maldive,
Mali, Mauritania, Moldova, Nuova Zelanda, Perù, Qatar, Arabia Saudita. Senegal,
Seychelles, Suriname, Togo, Turkmenistan, Ucraina, Uruguay, Uzbekistan. Sulle
convenzioni v. K. FALLAH, Corporate actors, cit., p. 607 ss.; E.L. FRYE, Private Mil-
itary Firms, cit., p. 2629 ss.; T. TREVES, La Convention de 1989 sur les mercenaires,
in Annuaire français de droit international, 1990, p. 520 ss.; P. GARGIULO, Il diritto
internazionale, cit., p. 46 ss.; A. CASSESE, Mercenaries, in Encylopedia of Public In-
ternational Law, Vol. 3, Amsterdam-New York-Oxford, 1982, p. 255-257.

(61) L’art. 1 della Convenzione dell’OUA definisce ‘‘mercenario’’ chiun-
que: a) è appositamente reclutato localmente o all’estero per combattere in un
conflitto armato; b) prende di fatto parte alle ostilità; c) prende parte alle ostilità
spinto dal desiderio di ottenere un profitto personale e a cui sia stata effettivamen-
te promessa, da una Parte in conflitto o a suo nome, una remunerazione materiale;
d) non è né cittadino di una parte in conflitto, né residente in un territorio con-
trollato da una parte in conflitto; e) non è membro delle forze armate di una Parte
in conflitto; f) non è stato inviato da uno Stato estraneo al conflitto in missione uf-
ficiale quale membro delle forze armate di detto Stato.
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stesso che, al fine di opporsi al processo di autodeterminazione,
alla stabilità o all’integrità territoriale di un altro Stato, commet-
ta uno degli atti specificamente indicati, quali: proteggere, orga-
nizzare, finanziare, assistere, equipaggiare, addestrare, promuo-
vere, sostenere o impiegare bande di mercenari; arruolarsi o ten-
tare di arruolarsi in simili bande; permettere che in qualsiasi ter-
ritorio sottoposto al proprio controllo si svolgano le attività cita-
te o consentire il transito, il trasporto o altre operazioni di tali
soggetti. Il divieto di perpetrare gli atti citati contro governi stra-
nieri o movimenti di liberazione, sancito dalla Convenzione, non
si estende, tuttavia, all’ipotesi che gli stessi governi legittimi as-
soldino mercenari con lo scopo di reprimere gruppi dissidenti
all’interno dei loro confini (62).

Portata senz’altro più ampia hanno le disposizioni della
Convenzione dell’ONU, la quale, non solo proibisce l’attività di
chiunque sia qualificabile come mercenario ai sensi della defini-
zione ivi accolta (63), ma vieta anche il reclutamento, l’utilizza-
zione, il finanziamento e l’addestramento di mercenari (art. 2),
siano essi destinati a combattere in un conflitto o a prendere
parte, in tempo di pace, a un atto concertato di violenza diretto
a sovvertire un governo o attentare, in qualsiasi altra maniera, al-
l’ordine costituzionale o all’integrità territoriale di uno Sta-
to (64). In ottemperanza alla Convenzione, ogni Stato parte ha

(62) È evidente che l’intento degli Stati africani contraenti era frenare l’uso
di mercenari contro i processi di autodeterminazione dell’epoca, ma al contempo
rimanere liberi di impiegare le forze private per consolidare il potere al proprio in-
terno. Cfr. A. ADAMO, I nuovi mercenari, cit., p. 127.

(63) Cfr. art. 3 della Convenzione. L’art. 1, par. 1 della Convenzione con-
templa una definizione di mercenario fondata sostanzialmente sui medesimi ele-
menti previsti dall’art. 47 del I Protocollo. Sul punto v. A. GIOIA, La tendenza alla
privatizzazione, cit. Rispetto al I Protocollo, peraltro, la nozione accolta dalla Con-
venzione risulta più estesa in quanto il par. 2 dell’art. 1 include tra le persone qua-
lificabili come mercenari, non solo coloro che siano assoldati per combattere in un
conflitto armato (sia esso internazionale o interno), ma anche chi, ‘‘in una qualsiasi
altra situazione, sia reclutato per partecipare a un atto concertato di violenza volto
a: i) sovvertire un governo o ad attentare, in altro modo, all’ordine costituzionale
di uno Stato; oppure ii) minare l’integrità territoriale di uno Stato’’.

(64) Pur ponendo ancora un accento particolare sulla minaccia all’integrità
territoriale e alla stabilità del governo legittimo di un paese straniero derivanti dal-
l’attività dei mercenari, il divieto sancito dalla Convenzione si applica anche nell’i-
potesi in cui uno Stato ricorra a forze private per contrastare le insurrezioni inter-
ne.
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l’obbligo di perseguire penalmente chiunque, sul suo territorio o
all’estero, commetta i reati indicati, tenti di compiere simili atti o
sia complice nella loro esecuzione (65). L’accordo, inoltre, stabi-
lisce un divieto di reclutamento, utilizzo, finanziamento o adde-
stramento di mercenari direttamente in capo agli stessi Stati con-
traenti, i quali possono pertanto essere chiamati a rispondere sul
piano internazionale del compimento di simili atti (art. 5, par.
1.2).

Qualora un dipendente di una società militare privata fosse
qualificabile come mercenario ai sensi della definizione contem-
plata dalla Convenzione, egli rientrerebbe nel campo di applica-
zione della disciplina stabilita dall’accordo e sarebbe perseguibi-
le in quanto tale, laddove fosse cittadino o si trovasse sul territo-
rio di uno Stato contraente. In applicazione della Convenzione
sarebbero altresì perseguibili, in linea di principio, i responsabili
delle società di reclutamento, nonché i fruitori dei servizi presta-
ti, sempre che essi abbiano la nazionalità o si trovino sul territo-
rio di uno Stato parte all’accordo (66). Se, infine, proprio uno
degli Stati aderenti alla Convenzione si avvalesse dei servizi for-
niti dai dipendenti di una società privata, i quali fossero qualifi-
cabili come mercenari in virtù della Convenzione, esso commet-
terebbe un illecito e ne dovrebbe rispondere internazionalmen-
te. In realtà, è opportuno notare che sia la definizione di merce-
nario accolta dalla Convenzione del 1989, sia quella adottata
dalla Convenzione dell’OUA, essendo pressoché analoghe alla
nozione prevista dall’art. 47 del I Protocollo del 1977, sono di

(65) Cfr. art. 4 e art. 5 par. 3 della Convenzione. Al fine di assicurare
un’efficace repressione delle violazioni della Convenzione, l’art. 9 impone ad ogni
Stato parte di stabilire la propria giurisdizione penale nei confronti di chiunque
abbia compiuto gli atti vietati sul suo territorio o a bordo di navi o di aeromobili
ivi immatricolati (par. 1, a), nonché nei confronti dei propri cittadini, anche quan-
do questi abbiano agito all’estero (par. 1, b). La giurisdizione penale di uno Stato
contraente deve estendersi altresì a qualunque straniero, responsabile di aver com-
piuto all’estero uno dei reati previsti dalla Convenzione, qualora egli si trovi sul
territorio di tale Stato e quest’ultimo non intenda estradarlo, in applicazione del
principio aut dedere, aut iudicare sancito in via generale dall’art. 12 della Conven-
zione.

(66) Ai sensi della Convenzione non sarebbero invece perseguibili le socie-
tà private in quanto tali, poiché le persone giuridiche non rientrano nel campo di
applicazione della disciplina ivi prevista.
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fatto altrettanto facilmente aggirabili. Per tale ragione, nonché in
considerazione del numero limitato di Stati aderenti, le conven-
zioni contro il mercenariato attualmente vigenti non costituisco-
no affatto un adeguato strumento di disciplina del fenomeno
della privatizzazione dei servizi militari e di sicurezza.

A tale conclusione sono giunti del resto gli stessi organi che
nell’ambito delle Nazioni Unite sono incaricati di promuovere
l’adesione alla Convenzione del 1989 presso gli Stati membri, di
assistere gli Stati contraenti nell’applicazione e nel rispetto delle
norme ivi previste e, più in generale, di monitorare il fenomeno
del mercenariato, specialmente con riguardo agli effetti da esso
prodotti sui diritti umani e sul diritto all’autodeterminazione dei
popoli. Invero, già prima dell’adozione del testo della Conven-
zione, la Commissione dei Diritti umani dell’ONU aveva deciso
di occuparsi del rapporto tra l’impiego di mercenari e la garan-
zia del principio di autodeterminazione mediante la nomina di
un Relatore Speciale entrato in carica a partire dal 1987 (67). I
rapporti presentati da tale organo tracciano un quadro completo
e articolato dell’evoluzione del mercenariato, nonché della gene-
si e dello sviluppo delle società militari private, mettendo in evi-
denza la debolezza della normativa internazionale in tale ambito
e la conseguente opportunità di una revisione delle norme della
Convenzione del 1989, in particolare dell’art. 1 relativo alla defi-
nizione di mercenario, onde colmare, almeno in parte, le lacune
che essa presenta (68). L’esigenza sempre più sentita di appron-

(67) Il primo Relatore speciale, il peruviano Enrique Bernales-Ballesteros,
nominato dalla Commissione dei Diritti umani con la Risoluzione 1987/16, è rima-
sto in carica per sedici anni fino al 2004, quando è stato sostituito da Shaista Sha-
meem, cittadina delle isole Fiji.

(68) Il testo della proposta si legge nel documento: E/CN.4/2004/15, par.
37 ss. Le modifiche avanzate, oltre ad estendere le ipotesi di reato, previste dal-
l’art. 3 della Convenzione, per cui una persona qualificabile come mercenario può
essere perseguita (v. sul punto A. GIOIA, La tendenza alla privatizzazione, cit.), am-
pliano la nozione stessa stabilita dall’art. 1: in particolare, in virtù della nuova ver-
sione sarebbe possibile considerare mercenario anche un cittadino dello Stato in
cui i reati contemplati dalla Convenzione si verificassero, qualora egli fosse effetti-
vamente reclutato per compiere simili atti nel proprio Stato e si avvalesse del suo
status di cittadino per non apparire come un mercenario arruolato da uno Stato
terzo o da un’organizzazione. Inoltre viene espressamente esclusa l’ipotesi di aggi-
rare l’applicazione della Convenzione mediante l’attribuzione in modo fraudolento
della cittadinanza (art. 1 lett. b). La revisione proposta, tuttavia, non modifica so-
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tare una disciplina maggiormente adeguata a regolare il fenome-
no nelle sue varie sfaccettature ha favorito l’adozione di nuove
iniziative, quali lo svolgimento di una serie di incontri tra esper-
ti (69) e la creazione, nel 2005, di un Gruppo di lavoro, in sosti-
tuzione della figura del Relatore speciale, con un mandato più
ampio e l’incarico di discutere le principali problematiche con-
nesse ai fenomeni del mercenariato e della privatizzazione dei
servizi militari e di sicurezza, al fine di elaborare proposte e rac-
comandazioni per la definizione di una normativa internazionale
più mirata (70).

2.4. L’Italia è uno dei pochi paesi occidentali che hanno
ratificato la Convenzione dell’ONU, nel 1995, con la legge n.
210 di ratifica ed esecuzione dell’accordo (71), in base alla quale
è stato introdotto nell’ordinamento nazionale il reato di merce-
nariato, conformemente alla definizione della Convenzione, con
la previsione di una pena da 2 a 7 anni di carcere per chi svolga
attività mercenaria nell’ambito di un conflitto armato (art. 3 par.
1); da 3 a 8 anni per esercizio di attività mercenaria nell’ambito
di un’azione preordinata e violenta per mutare l’ordine costitu-
zionale o violare l’integrità territoriale di uno Stato estero (art. 3
par. 2); da 4 a 14 anni di carcere per chiunque recluti, utilizzi, fi-

stanzialmente il requisito della partecipazione diretta alle ostilità e agli atti concer-
tati di violenza, né contribuisce a chiarirne la portata in modo tale da poter indivi-
duare se e quando i dipendenti di società militari private che soddisfino le altre
condizioni richieste possano essere qualificati come mercenari alla stregua della
Convenzione.

(69) Cfr. i rapporti finali dei tre incontri, rispettivamente:
E/CN.4/2001/18, E/CN.4/2003/4 e E/CN.4/2005/23.

(70) Il Gruppo di lavoro è composto da cinque esperti indipendenti, tra
cui l’ex Relatrice speciale, Shaista Shameem, secondo un criterio di rappresentanza
delle maggiori aree geopolitiche cui appartengono gli Stati dell’ONU. Durante il
suo primo anno e mezzo di mandato, esso ha condotto tre visite di monitoraggio
in Ecuador, Honduras e Perù, ha presentato due rapporti sui risultati complessivi
del lavoro svolto e ha stabilito al suo interno un sistema di comunicazioni volto ad
esaminare denunce e probabili violazioni dei diritti umani, anche a causa dell’azio-
ne delle società private operanti nel campo militare e della sicurezza. Sull’attività
del Gruppo si vedano i documenti: E/CN.4/2006/11, E/CN.4/2006/11/Add.1,
A/61/341, A/HRC/4/42, A/62/301.

(71) Il testo della legge è reperibile in GU n. 126 dell’1.6.1995 - S. O. n.
66. A riguardo cfr. la nota di A. LUPONE, Il Commento, in Diritto penale e proces-
so, 1996, p. 15 s.
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nanzi o addestri mercenari (art. 4). Ai sensi della legge n. 210,
potrà essere punito il cittadino italiano che commetta simili reati
all’estero, salvo che ne venga concessa l’estradizione, oppure lo
straniero che commetta all’estero simili reati, se si trova sul terri-
torio dello Stato italiano e non ne sia stata concessa l’estradizio-
ne (art. 6). L’ipotesi in cui le attività vietate dalla Convenzione
siano svolte sul territorio dello Stato italiano rientrano nel cam-
po di applicazione degli artt. 244 e 288 del codice penale, modi-
ficati in seguito all’entrata in vigore della legge del 1995 con un
aumento delle pene ivi previste (art. 7) (72). Va notato che in re-
lazione ai due articoli del codice penale citati l’eventuale avvio
del procedimento è subordinato all’autorizzazione a procedere
del Ministro per la Giustizia, ai sensi dell’art. 313 c. p.

Proprio sulla base delle disposizioni di attuazione della
Convenzione sono state avviate indagini in due procure italiane
(Genova e Bari) volte a chiarire le reali attività svolte dai quattro
cittadini italiani sequestrati in Iraq nell’aprile 2004, nonché ad
individuare i soggetti coinvolti ed eventualmente responsabili
del loro ‘‘arruolamento’’. I procedimenti avviati sono ancora in
corso perciò non è dato di sapere come le autorità giudiziarie
valuteranno i fatti in via definitiva (73). È evidente che l’even-
tuale qualificazione degli ostaggi come mercenari (ai sensi della
definizione data dalla convenzione e introdotta nell’ordinamento
nazionale) li renderebbe direttamente responsabili, sul piano pe-
nale, dell’esercizio di attività mercenaria all’estero vietata dal-

(72) L’art. 244 c. p. riguarda l’arruolamento o il compimento, senza l’ap-
provazione del governo, di atti ostili verso uno Stato estero, che espongano lo Sta-
to italiano al pericolo di una guerra o che siano tali da turbare le relazioni con un
governo estero, esponendo lo Stato italiano o i suoi cittadini al pericolo di rappre-
saglie o di ritorsioni. L’art. 288 c. p., invece, prevede la punizione di chiunque nel
territorio dello Stato e senza l’approvazione del governo arruoli o armi cittadini
perché militino al servizio o a favore di uno Stato estero.

(73) Dalle limitate notizie reperibili a riguardo risulta solamente che la
procura di Genova aveva emesso, nel settembre 2005, una richiesta di rogatoria
agli Stati Uniti, rimasta inevasa, al fine di accertare i rapporti tra l’autorità provvi-
soria della coalizione in Iraq e la società Dts Security, creata in Nevada (USA) da
Paolo Simeone e Valeria Castellani, due degli italiani indagati e coinvolti nel reclu-
tamento dei quattro ostaggi. A proposito del procedimento avviato a Bari, è del-
l’ottobre del 2007 la notizia della richiesta di rinvio a giudizio di Giampiero Spi-
nelli e a Salvatore Stefio (uno dei bodyguard sequestrati), accusati di arruolamenti
non autorizzati al servizio di uno Stato estero ai sensi dell’art. 288 c. p.
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l’art. 3 della legge n. 210/95 e al contempo renderebbe persegui-
bile anche chiunque avesse partecipato al loro reclutamento.

A favore della qualificazione degli ostaggi come mercenari
si era pronunciato il giudice delle indagini preliminari di Bari
nell’ordinanza emessa nell’ottobre 2004 relativa alla sospensione
in via cautelare del passaporto di Giampiero Spinelli, indagato,
sulla base dell’art. 288 c. p., per avere direttamente partecipato
al reclutamento in Italia di almeno due dei cittadini italiani, suc-
cessivamente sequestrati, per conto della società Presidium In-
ternational, fondata, in verità, da Salvatore Stefio (uno dei quat-
tro ostaggi), avente sede alle Seychelles e diverse succursali fan-
tasma in altri paesi, tra cui l’Italia (74).

Secondo il Gip di Bari le testimonianze e gli elementi di
prova raccolti a proposito della vicenda degli ostaggi in Iraq
avrebbero dimostrato che i quattro italiani sequestrati, seppure
formalmente reclutati come addetti alla sicurezza dei civili, face-
vano di fatto parte di una squadra di undici persone denominata
‘‘Delta’’ incaricata di assicurare la protezione dell’hotel Babilon
di Bagdad, il quale, anziché essere un sito civile, veniva utilizzato
dalle forze di coalizione, in particolare dall’esercito statunitense
per porre basi di osservazione e postazioni di attacco (ad esem-
pio per l’installazione di lanciarazzi). Al fine di svolgere tali
mansioni, essi erano armati di pistola semi automatica calibro 9
e mitraglietta MP5, calibro 9 (armi considerate da guerra secon-
do la legislazione italiana), autorizzati a fermare e controllare le
persone e se necessario ad aprire il fuoco in caso di attacco ar-
mato. La protezione di un sito utilizzato non per scopi civili, ma
militari da parte delle forze di coalizione sarebbe equivalsa in so-
stanza allo svolgimento di attività militari a servizio dello stranie-
ro, parte in conflitto, attività rientranti nell’ambito di applicazio-
ne dell’art. 288 c. p. Per tale ragione il Gip di Bari aveva ritenu-
to Spinelli responsabile della violazione di tale disposizione e
aveva ordinato in via cautelare la sospensione del suo passaporto
per prevenire tentativi di fuga, nonché il presunto progetto dello
Spinelli di trasferirsi in America latina e gestire da lì la propria
attività nel campo della fornitura di servizi di sicurezza.

(74) Cfr. Tribunale di Bari, Ordinanza di applicazione di misura cautelare
non restrittiva, Proc. n. 8880/04-21 R.N.R. - Proc. n. 12546/04 R.G.G.I.P., repe-
ribile all’indirizzo Internet: www.magistraturademocratica.it.
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Procedendo a una verifica puntuale delle singole condizioni
previste dalla definizione di mercenario, ai sensi della Conven-
zione delle Nazioni Unite, in effetti, è possibile riscontrare come
alcune di esse risultassero, senz’altro, soddisfatte con riferimento
ai quattro cittadini italiani sequestrati: innanzitutto, essi non era-
no membri delle forze armate di una parte al conflitto, né erano
stati inviati in missione ufficiale come membri delle forze armate
di uno Stato estraneo al conflitto stesso. Per quanto riguarda la
partecipazione diretta alle ostilità, appare plausibile la valutazio-
ne effettuata dal giudice di Bari, sulla base delle prove raccolte,
secondo cui la sorveglianza di siti impiegati non a scopo civile,
bensì militare, rientri a tutti gli effetti in tale nozione (75). Non
c’è dubbio, inoltre, che le persone in questione prestassero tali
servizi in vista di ottenere un vantaggio personale, in particolare
di tipo economico (76). Può apparire, invece, più difficile stabili-
re i reali legami con le forze della coalizione: se essi agivano ef-
fettivamente in loro supporto, se venivano remunerati in loro
nome e se, in tal caso, il compenso promesso, seppur erogato da
una società privata, fosse nettamente superiore a quello pagato
ai combattenti aventi rango e funzioni analoghe, arruolati for-
malmente nell’esercito angloamericano (77).

(75) Con riferimento allo specifico caso, tuttavia, va tenuto presente che le
guardie di sicurezza italiane sarebbero state reclutate e avrebbero svolto le loro
mansioni nella prima metà del 2004, quando già era in corso da diversi mesi l’oc-
cupazione bellica da parte delle forze della coalizione, a seguito della conclusione
del conflitto contro il regime di Saddam Hussein, proclamata nel giugno del 2003.
In una simile situazione, parlare di partecipazione alle ostilità nel corso di un con-
flitto armato e di persone qualificabili come mercenari in quanto prendano parte a
tali ostilità e presentino determinati requisiti, potrebbe apparire improprio: la sor-
veglianza e la protezione delle persone e dei siti di natura civile o di natura milita-
re rientrano a tutti gli effetti nell’ambito del generale dovere, che spetta alla poten-
za occupante, di garantire la sicurezza nel territorio occupato. Come notato in pre-
cedenza, tuttavia, qualora nel territorio occupato sia in corso un’insurrezione nei
confronti della potenza occupante, distinguere tra lo svolgimento di meri compiti
di sicurezza e la partecipazione a vere e proprie azioni di combattimento, diventa
assai difficile. A maggior ragione, se le persone incaricate della sicurezza, pur non
essendo formalmente arruolate tra le forze regolari dell’occupante, agiscono di fat-
to in suo nome.

(76) Nell’ordinanza si fa riferimento a una proposta di remunerazione pari
a 7000 dollari al mese.

(77) Le risposte a tali interrogativi avrebbero potuto essere ottenute attra-
verso la richiesta di rogatoria internazionale avanzata nei confronti degli Stati Uni-
ti, che non ha, tuttavia, avuto seguito.
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Un’ulteriore condizione prevista dalla definizione contem-
plata dalla Convenzione è che il mercenario sia reclutato espres-
samente per combattere in un conflitto armato. Proprio sull’as-
senza di tale requisito con riferimento ai bodyguard italiani si è
fondato il Tribunale del riesame di Bari, quando ha revocato il
divieto di espatrio per Spinelli, ritenendo che l’art. 288 c. p. non
fosse applicabile alla fattispecie (78). Non va, infine, trascurato il
fatto che la Convenzione esclude dalla nozione di mercenario
chiunque, pur presentando gli altri attributi richiesti, sia cittadi-
no di una delle parti in conflitto. Nello specifico caso considera-
to, pertanto, non sarebbe possibile attribuire un simile status agli
italiani sequestrati in Iraq, anche qualora fossero soddisfatte tut-
te le altre condizioni, in quanto cittadini di uno Stato che in
realtà è intervenuto in Iraq con le forze di coalizione (79).

Malgrado non sia del tutto esclusa l’ipotesi che, dagli ele-
menti di prova riscontrati e dall’interpretazione delle disposizio-
ni della normativa italiana vigente, sia effettivamente possibile
qualificare le guardie di sicurezza italiane impiegate in Iraq co-

(78) Ordinanza n. 1467/04. V.L. RINELLA, Mercenariato: serve il dolo speci-
fico, in Dir. e Giust., 2004; L. CINTI, La prestazione privata di servizi bellici nel di-
ritto internazionale e nella giurisprudenza italiana, in In. Law, 2006, p. 76 ss. Il Tri-
bunale avrebbe escluso l’applicabilità dell’art. 288 c. p. in quanto il reclutamento
sul suolo nazionale degli operatori italiani era finalizzato esclusivamente alla pre-
stazione di servizi di vigilanza di siti ad uso civile. Inoltre, la dotazione di armi era
adeguata per far fronte ai pericoli derivanti dal contesto iracheno e il fatto che essi
avessero un porto d’armi e un’autorizzazione rilasciata dal governo provvisorio an-
gloamericano non era segno di una loro collaborazione con le forze della coalizio-
ne, ma si spiegava unicamente in quanto tale autorità era l’unica, all’epoca, legitti-
mata al rilascio di tali documenti. Di diverso avviso è stato, evidentemente, il pro-
curatore aggiunto che, un paio d’anni più tardi, ha, invece, portato a termine le in-
dagini incriminando gli indagati proprio per i reati previsti dalla disposizione con-
siderata.

(79) La precisa determinazione del tipo di intervento condotto dal contin-
gente militare italiano in Iraq potrebbe, in tal caso, influire sulla valutazione dello
status giuridico dei bodyguard sequestrati: se, nel periodo in cui tali persone aveva-
no prestato i loro servizi in Iraq, l’Italia fosse rientrata tra le parti in conflitto, essi
non avrebbero potuto in alcun modo essere qualificati come mercenari, a prescin-
dere dalle attività svolte e dalla sussistenza degli altri requisiti previsti dalla Con-
venzione. Viceversa, laddove si accolga la tesi, ripetutamente sostenuta dal governo
italiano e da numerosi politici e opinionisti, che l’Italia non fosse qualificabile co-
me parte al conflitto, allora i suoi cittadini, impegnati come bodyguard, avrebbero
potuto essere definiti mercenari, naturalmente solo nel caso in cui anche le altre
condizioni previste dalla Convenzione fossero state soddisfatte.
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me mercenari, l’analisi svolta a proposito delle molteplici varia-
bili da considerare prima di poter giungere a una simile conclu-
sione offre, senza dubbio, un chiaro esempio delle difficoltà che
possono incontrarsi nel tentativo di applicare le regole della
Convenzione contro il mercenariato del 1989 all’odierno feno-
meno di privatizzazione dei servizi militari e di sicurezza.

3. I dipendenti delle società militari private sono tenuti a
rispettare il diritto di volta in volta applicabile nel particolare
contesto in cui operano, in particolare le regole relative al rispet-
to dei diritti umani ed eventualmente le norme del diritto dei
conflitti armati (80). In linea di principio, è nell’interesse del-
l’impresa stessa che il proprio personale rispetti le norme vigenti
perché ciò contribuisce a migliorare l’immagine dell’azienda nei
confronti dei clienti (81). Tuttavia, la mancanza di trasparenza

(80) Sulla responsabilità dei dipendenti di società militari private per i rea-
ti eventualmente commessi, specialmente in caso di violazioni dei diritti umani e
del diritto internazionale umanitario, si vedano: H. CARNEY, Prosecuting the Law-
less: Human Rights Abuses and Private Military Firms, in George Washington. L.
Rev., 2006, p. 317 ss.; A.H. DE WOLF, Modern Condottieri in Iraq, cit., p. 315 ss.;
M. NEWTON, War by Proxy: Legal and Moral Duties of ‘‘Other Actors’’ Derived
from Government Affiliation, in Case W. Res. J. Int. L., 2006, p. 249 ss.; M.W.
BINA, Private Military Contractor Liability and Accountability After Abu Ghraib, in
John Marshall Law Review, 2005, p. 1237 ss.; N. ROSEMANN, The Privatization of
Human Rights Violations - Business’ Impunity or Corporate Responsibility? The
Case of Human Rights Abuse and Torture in Iraq, in N.S.A.I.L., 2005, p. 85 ss.; N.
STINNETT, Regulating the Privatization of War: How to Stop Private Military Firms
from Committing Human Rights Abuses, in Boston C. Int. Comp. L. Rev., 2005, p.
211 ss.; J. MARINER, Private Contractors Who Torture, 2004, reperibile nel sito In-
ternet: writ.news.findlaw.com.

(81) In quest’ottica, le leggi del libero mercato costituirebbero un valido
strumento di regolamentazione informale del fenomeno di privatizzazione dei ser-
vizi militari e di sicurezza: la necessità di presentarsi alla clientela con una buona
‘‘reputazione’’ dovrebbe indurre le società a tenere comportamenti virtuosi, ad
esempio escludendo la prestazione di servizi di combattimento in senso stretto o
effettuando un controllo maggiore sull’operato dei propri dipendenti. In verità,
l’argomento secondo cui il libero gioco delle forze del mercato costituirebbe una
garanzia del rispetto delle regole, in quanto l’azienda, il cui personale si rendesse
responsabile di crimini, non sarebbe ingaggiata una seconda volta, non sembra
trovare conferma nella prassi: basti pensare al caso della società Dyncorp, i cui di-
pendenti sono risultati coinvolti più volte in scandali legati a violazioni delle regole
internazionali o interne, mentre la società è uno dei maggiori colossi finanziari del
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che spesso caratterizza le operazioni affidate alle società private,
l’assenza di adeguati controlli sia di tipo politico, sia di tipo giu-
diziario e la conseguente sensazione di impunità trasmessa alle
imprese stesse e ai loro dipendenti, contribuiscono a creare un
contesto particolarmente favorevole alla diffusione di comporta-
menti ai limiti della legalità. Oltre a reati di natura fiscale (82), le
società e i loro impiegati sono risultati coinvolti in diverse occa-
sioni in traffici illegali di merci, quali armi o stupefacenti (83),

settore e più del 50% dei suoi contratti riguardano forniture di servizi e know-how
per gli Stati Uniti. V.C. LEHNARDT, Regulating the private commercial military sec-
tor, Workshop Report, 2005, p. 8, reperibile nel sito Internet:
iilj.org/documents/12-05WorkshopReport_000.pdf; P.W. SINGER, War, Profits,
and the Vacuum of Law, cit., p. 543. Sul tema si veda anche l’interessante contribu-
to di B. PERRIN, Promoting compliance of private security and military companies
with international humanitarian law, in Int. Rev. Red Cross, 2006, p. 613 ss., il
quale svolge un’accurata analisi dei rischi derivanti dalla violazione delle norme in-
ternazionali di diritto umanitario e dei benefici che deriverebbero dal loro rispet-
to, considerando non solo l’interesse delle società e dei loro dipendenti, ma anche
la posizione delle diverse tipologie di clienti.

(82) Malgrado una delle principali motivazioni che spingono i governi a ri-
correre al settore privato sia la prospettiva di una riduzione dei costi, rispetto alla
gestione pubblica di tutti i servizi connessi alle operazioni militari, l’impiego su
larga scala di imprese private non si è sempre rivelato tanto vantaggioso sotto il
profilo economico, specialmente nel medio-lungo periodo. Tralasciando le conse-
guenze economicamente disastrose per quegli Stati militarmente deboli che hanno
investito pressoché tutte le loro risorse nel reclutamento di ‘‘eserciti privati’’, con-
cedendo loro il controllo e lo sfruttamento delle materie prime presenti nel territo-
rio (v. supra nota 6), la stessa esperienza statunitense dimostra che il risparmio le-
gato all’impiego dei contractors risulta di fatto inferiore alle aspettative, a causa, tra
l’altro, di sprechi ingiustificati da parte delle compagnie e dei loro dipendenti, di
frequenti elusioni delle regole di concorrenza e di gestione degli appalti pubblici,
nonché di pratiche diffuse di sovrafatturazione a danno, evidentemente, della spe-
sa pubblica. Cfr. in proposito, con particolare riferimento alla società Halliburton,
F. VIGNARCA, Mercenari S.p.A., cit., p. 55 ss. e p. 136 ss., nonchè i seguenti docu-
menti del Congresso statunitense: Additional Information for Hearing on Private
Security Contractors, Memorandum, February 7, 2007; Additional Information
about Blackwater USA, Memorandum, October 1, 2007, reperibile nel sito Inter-
net: www.oversight.house.gov.

(83) La società MPRI, ad esempio, ha dovuto sospendere, nel 1999, la sua
collaborazione con il governo bosniaco a causa del sospetto che alcuni suoi dipen-
denti stessero dirottando forniture di armi alle guerriglie musulmane del Kosovo,
mentre in più occasioni alcuni dipendenti della Dyncorp impegnati in Colombia
sono risultati coinvolti in traffico di droga e anfetamine. Cfr., rispettivamente,
H.C. OSPINA, Drammatica privatizzazione del conflitto colombiano, cit.; F. VIGNAR-
CA, Mercenari S.p.A., cit., p. 41 ss.
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nonché in serie violazioni dei diritti umani e del diritto interna-
zionale umanitario. Tra gli episodi emersi che hanno suscitato
maggiore scalpore rientrano senza dubbio l’organizzazione di un
giro di prostituzione coatta e traffico di esseri umani in Bosnia
di cui sono stati protagonisti alcuni dipendenti della società
Dyncorp (84), e lo scandalo delle torture perpetrate nel carcere
iracheno di Abu Ghraib, alle quali hanno preso parte attiva an-
che i civili impegnati nei servizi di traduzione presso la struttura,
alle dipendenze delle società Titan Corporation di San Diego e
CACI International di Arlington (85).

Quando si rendono responsabili di simili reati, i dipendenti
delle società private sono chiamati a risponderne, a prescindere
dal particolare status giuridico loro attribuito nelle circostanze
del caso. In linea di principio, essi sono soggetti alla giurisdizio-

(84) Cfr. G. PAGLIANI, Il mestiere della guerra, cit., p. 36 ss. e, per un’anali-
si dettagliata dei fatti, nonché delle responsabilità dei peacekeeper, delle Nazioni
Unite e degli Stati di invio, v. J. MURRAY, Who Will Police the Peace-Builders? The
Failure to Establish Accountability for the Participation of United Nations Civilian
Police in the Trafficking of Women in Post-Conflict Bosnia and Herzegovina, in
Columbia Human Rights Law Review, 2003, p. 475 ss.

(85) A proposito degli abusi di Abu Ghraib si vedano i seguenti rapporti:
Article 15-6 Investigation of the 800th Military Police Brigade (prepared by Maj.
Gen. Antonio M. Taguba), 4 May 2004, reperibile nel sito Internet:
www.globalpolicy.org/security/issues/iraq/attack/law/2004/2004tagubareport.pdf;
Final Report of the Indipendent Panel to Review DoD Operations (chaired by
James R. Schlesinger), August 2004, reperibile nel sito Internet:
www.defenselink.mil/news/Aug2004/d200408224finalreport.pdf e AR 15-6 Inves-
tigation of the Abu Ghraib Detention Facility and 205th Military Intelligence
Brigade (by Maj. Gen. R. Fay), August 2004, reperibile nel sito Internet:
http://news.findlaw.com/hdocs/docs/dod/fay82504rpt.pdf. In ciascuno di tali do-
cumenti, che contengono i risultati delle indagini condotte a seguito degli scandali
emersi nel carcere iracheno, viene evidenziato il coinvolgimento diretto di civili al-
le dipendenze di società private. In proposito, viene altresì sottolineata la mancan-
za di un addestramento appropriato di tali persone, nonché di un adeguato con-
trollo del loro operato. In dottrina, v. anche M.W. BINA, Private Military Contrac-
tor Liability, cit., p. 1243 ss.; N. ROSEMANN, The Privatization of Human Rights
Violations, cit., p. 77 ss. Altri casi di illeciti compiuti da dipendenti di società milti-
tari private in Iraq sono citati da K.L. RAKOWSKY, Military Contractors and Civil
Liability: Use of the Government Contractor Defense to Escape Allegations of Mis-
conduct in Iraq and Afghanistan, in Stanford Journal of Civil Rights & Civil Liber-
ties, 2006, p. 365 ss., nonchè nel rapporto del Gruppo di lavoro delle Nazioni
Unite sui mercenari: A/HRC/4/42, 7 February 2007, par. 34 ss.
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ne dello Stato in cui è avvenuto il fatto (86), tuttavia, non sem-
pre questi è in grado di catturare e perseguire i colpevoli: se si
tratta di uno Stato in cui è in corso un conflitto o che si trova in
una situazione di grave instabilità interna è probabile che i siste-
mi di polizia e di carattere giudiziario, laddove esistenti, non ab-
biano la capacità e gli strumenti adeguati per intervenire. I pre-
sunti responsabili, pertanto, possono approfittare delle difficoltà
dello Stato in cui operano per sottrarsi alla giustizia, spesso con
la complicità della società per cui lavorano o addirittura dello
Stato o dell’ente che li abbia ingaggiati (87). Nell’attuale conte-
sto iracheno, invero, precisi limiti alla giurisdizione delle corti
interne nei confronti dei privati addetti alla sicurezza sono stati
posti dalla legislazione adottata dall’Autorità provvisoria della
coalizione durante l’occupazione, ma rimasta in vigore anche
dopo il passaggio dei poteri al governo iracheno (88).

(86) Ad esempio, nel settembre del 2004 una Corte afgana ha condannato
a dieci anni di carcere tre civili, cittadini statunitensi che operavano per una socie-
tà di servizi di sicurezza privati. I tre sono stati condannati per diversi crimini, tra
cui atti di tortura, gestione di una prigione privata e detenzioni illegali. Uno di es-
si, Jonathan Idema, era un ex Berretto Verde, arruolato in passato nelle forze ar-
mate speciali statunitensi, che gestiva una società di equipaggiamento militare
negli Stati Uniti. Cfr. il rapporto del Relatore Speciale sui mercenari:
E/CN.4/2005/14, 8 December 2004, par. 52.

(87) Si pensi ai tentativi delle stesse Nazioni Unite di mettere a tacere il
coinvolgimento delle forze di pace nel traffico di esseri umani organizzato in Bo-
snia, nonché al trattamento illegittimo subito da una dipendente della Dyncorp, li-
cenziata per aver denunciato tali pratiche. Nessuno dei responsabili è stato perse-
guito (v. J. MURRAY, Who Will Police the Peace-Builders?, cit., p. 504 ss.).

(88) Cfr. Coalition Provisional Authority Order Number 17 (Revised) —
Status of the Coalition Provisional Authority, MNF — Iraq, Certain Missions And
Personnel In Iraq, CPA/ORD/27 June 2004/17, reperibile nel sito Internet:
www.iraqcoalition.org. In base a tale documento i contractor e i loro dipendenti,
che non abbiano sede legale o residenza permanente in Iraq ‘‘shall be immune
from Iraqi legal process with respect to acts performed by them pursuant to the
terms and conditions of a Contract or any sub-contract thereto. Nothing in this
provision shall prohibit MNF Personnel from preventing acts of serious miscon-
duct by Contractors, or otherwise temporarily detaining any Contractors who pose
a risk of injury to themselves or others, pending expeditious turnover to the ap-
propriate authorities of the Sending State. In all such circumstances, the appro-
priate senior representative of the Contractor’s Sending State in Iraq shall be noti-
fied.’’ (Section 4.3). Si noti, peraltro, che il documento fa salva la giurisdizione del-
lo Stato in cui la società privata abbia sede legale o di cui sia cittadino il suo di-
pendente, nonché la giurisdizione dello Stato per il quale essi operino. Inoltre,
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In mancanza di un giudizio da parte dello Stato sul cui ter-
ritorio sia avvenuto il crimine, i presunti responsabili restano co-
munque soggetti, in linea di principio, alla giurisdizione dello
Stato di cui siano cittadini, nonché dello Stato di cui sia cittadi-
na la vittima, se diverso dai primi due, alle condizioni previste
dalla legislazione interna. Inoltre, nell’ipotesi in cui tali persone
svolgessero mansioni a favore di uno Stato diverso da quelli con-
siderati, questi avrebbe altresì l’obbligo di perseguirle qualora
esse si rendessero responsabili di un reato ai sensi della legisla-
zione interna oppure se si macchiassero di un crimine interna-
zionale.

Se i dipendenti di società private fossero equiparabili alle
forze armate regolari di uno Stato essi potrebbero essere sotto-
posti al giudizio dei competenti organi del sistema di giustizia
militare interno, tuttavia, è stato evidenziato in precedenza come
questa ipotesi si verifichi assai raramente, pertanto l’eventuale
valutazione del loro operato resta di competenza dei tribunali
ordinari dello Stato che esercita la giurisdizione. Onde illustrare
le difficoltà che si incontrano nell’azione, specialmente di natura
penale, contro le società private e il loro personale, vale la pena
soffermarsi sul caso citato dei cittadini statunitensi, dipendenti
di due società private americane, ingaggiate dal Dipartimento
degli Interni statunitense per la fornitura di servizi di traduzione
presso il carcere di Abu Grahib in Iraq. Le medesime difficoltà
che sussistono nell’ambito del sistema giudiziario statunitense,
peraltro, possono essere riscontrate, seppur con le debite diffe-
renze, anche negli ordinamenti giuridici di altri Stati ed eviden-
ziano gli ostacoli posti ad un’efficace repressione sul piano inter-
no degli eventuali crimini commessi dai soggetti considerati, in
assenza di un’apposita legislazione che tenga conto delle peculia-
rità del fenomeno, con il conseguente rischio che le violazioni
compiute restino impunite (89).

l’immunità dovrebbe valere esclusivamente per gli atti compiuti nell’esercizio delle
mansioni stabilite ai sensi del contratto, tra le quali non potrebbero certo rientrare
azioni che integrassero gravi violazioni dei diritti umani o del diritto umanitario.

(89) Oltre ai limiti dovuti alla difficoltà di stabilire la giurisdizione e di in-
dividuare la legislazione applicabile, l’azione giudiziaria condotta in uno Stato di-
verso da quello in cui è stato compiuto il reato, comporta problemi rilevanti sul
piano pratico riguardo, in particolare, allo svolgimento delle indagini e all’assun-
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In effetti, mentre alcuni soldati e ufficiali sono stati perse-
guiti dalla giustizia militare statunitense per i crimini compiuti
ad Abu Grahib (90), i privati coinvolti non sono stati giudicati
perché, nelle circostanze del caso, ad essi non sarebbe stato ap-
plicabile il Codice militare statunitense (91). Anche la speciale
legislazione federale sulla giurisdizione militare extraterritoriale
in vigore dal 2000 (92) sembra inapplicabile al caso in questione:
la normativa estende, infatti, la giurisdizione delle corti federali
statunitensi e l’applicabilità di larga parte della legislazione pe-
nale interna a determinati siti al di fuori del suolo statale, quali
le basi e installazioni militari americane all’estero, nonché ai civi-
li e al personale di società private che accompagnino le forze ar-
mate, purché siano ingaggiati dal Dipartimento della difesa. Se-
condo la prevalente interpretazione della normativa, il carcere di
Abu Ghraib, in quanto struttura occupata dalle forze americane,
ma non appartenente agli Stati Uniti, non rientrerebbe tra i siti
soggetti alla disciplina in esame; inoltre, i privati coinvolti negli
abusi ivi perpetrati risultavano alle dipendenze di società ingag-
giate del Dipartimento dell’Interno, non della Difesa, come è in-
vece specificamente richiesto dalla legge (93).

In virtù della legislazione statunitense sui crimini di guerra

zione delle prove, nonché ai conseguenti costi più elevati. V. Expert Meeting on
Private Military Contractors, cit., p. 58 ss.

(90) V. i dati riportati nel documento: By the Numbers. Findings of the De-
tainee Abuse and Accountability Project, April 2006, p. 9 ss., reperibile nel sito In-
ternet: http://hrw.org/reports/2006/ct0406/index.htm, in cui viene evidenziato, tra
l’altro, come il numero di procedimenti avviati e portati a termine è stato in realtà
molto limitato, ha riguardato prevalentemente esponenti dei livelli inferiori della
catena di comando e le rare pene comminate sono state lievi e di carattere pura-
mente amministrativo.

(91) Cfr. Uniform Code of Military Justice, 10 U.S.C. 805. Sull’applicazione
del Codice militare ai civili che accompagnano le forze armate sul campo e sull’op-
portunità, a certe condizioni, di eliminare i limiti attualmente esistenti, v. Wm. C.
PETERS, On Law, Wars, and Mercenaries: The Case for Courts-Martials Jurisdiction
over Civilian Contractor Misconduct in Iraq, in Brigham Young University Law Re-
view, 2006, p. 367 ss. L’estensione dell’applicabilità del Codice militare ai contrac-
tors è stata in verità decisa con l’approvazione del Defense Authorization Act del
2007, la cui Sezione 552 ha modificato il regime precedentemente in vigore.

(92) Cfr. Military Extraterritorial Jurisdiction Act, 18 U.S.C. 3261-3267.
(93) V. R.M. DONNELLY, Civilian Control of the Military: Accountability for

Military Contractors Supporting the U.S. armed Forces Overseas, in Georgetown J.
L. Pub. Pol., 2006, p. 237 ss.
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(War Crimes Act) e sulla tortura (Torture Statute) (94) sarebbero
perseguibili, a certe, condizioni, i dipendenti di società private
responsabili di simili atti. In entrambi i casi, l’azione penale sa-
rebbe esperibile solo nei confronti di cittadini americani. Nulla
sembrerebbe impedire, quindi, di sottoporre a giudizio i privati
coinvolti negli abusi di Abu Ghraib, in quanto cittadini statuni-
tensi, autori di atti di tortura nei confronti di prigionieri in mano
a una potenza occupante, in violazione delle norme rilevanti del-
le Convenzioni di Ginevra e della Convenzione contro la tortu-
ra. Ai sensi della legislazione richiamata, invece, non sarebbero
perseguibili per i medesimi atti i dipendenti di società private di
nazionalità straniera. In pratica, nemmeno i cittadini statunitensi
ritenuti corresponsabili delle violenze perpetrate nel carcere di
Abu Ghraib sono stati finora oggetto di azione penale in patria.
Finora si è verificato un solo caso di condanna di un civile im-
piegato a contratto dalla CIA per condurre interrogatori nei
confronti di detenuti in una base militare statunitense in Afgha-
nistan. Si tratta del caso di David Passaro, cittadino americano,
ritenuto colpevole di percosse nei confronti di un detenuto afga-
no. La Corte distrettuale del Distretto est del Nord Carolina ha
asserito la propria competenza sulla base di una disposizione
dello Special Maritime & Territorial Jurisdiction Statute, che
estende la giurisdizione federale in campo penale a qualsiasi mis-
sione diplomatica o consolare, base militare o altra istituzione di
proprietà degli Stati Uniti o da essi utilizzata all’estero (95).

(94) Il War Crimes Act del 1996 (18 U.S.C. 2441) consente di giudicare
qualsiasi soldato o civile, cittadino statunitense, accusato di avere compiuto gravi
violazioni delle Convenzioni di Ginevra del 1949, a prescindere da dove sia avve-
nuto il fatto. Il Torture Statute del 1994 (18 U.S.C. 2340), adottato a seguito della
ratifica da parte degli Stati Uniti della Convenzione contro la tortura del 1984,
prevede, invece, la possibilità di perseguire qualunque cittadino americano respon-
sabile di atti di tortura compiuti al di fuori del suolo americano. Ai sensi di tali
normative, tuttavia, le azioni non possono essere esperite direttamente dalle vitti-
me, ma sono subordinate alla valutazione del giudice procuratore competente, con
il conseguente rischio che eventuali considerazioni generali di opportunità politica
prevalgano rispetto alla tutela dell’interesse delle vittime. V. A.H. DE WOLF, Mod-
ern Condottieri in Iraq, cit., p. 315 ss.

(95) Cfr. Special Maritime and Territorial Jurisdiction, 18 U.S.C. 7. A pro-
posito del caso citato v. K.L. RAKOWSKY, Military Contractors and Civil Liability,
cit., p. 368; R.M. DONNELLY, Civilian Control of the Military, cit., p. 244; H.
CARNEY, Prosecuting the Lawless, cit., p. 330; M.W. BINA, Private Military Contrac-
tor Liability, cit., p. 1249.
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La legislazione statunitense contempla, infine, una via che
consentirebbe almeno alle vittime di ottenere un risarcimento
per i danni e le sofferenze subite: un cittadino straniero può, in-
fatti, intentare un’azione civile nei confronti di chiunque sia re-
sponsabile di un crimine commesso in violazione del diritto in-
ternazionale o di un trattato cui aderiscano gli Stati Uniti, avva-
lendosi dell’Alien Tort Claims Act, il quale consente di agire non
solo nei confronti degli individui, ma anche delle persone giuri-
diche (96). Sulla base di tale normativa sono state, invero, inten-
tate, nel 2004, tre cause nei confronti sia delle società Titan e
CACI, sia dei loro dipendenti coinvolti nello scandalo del carce-
re iracheno: si tratta dei casi Ibrahim v. Titan Corp., Saleh v. Ti-
tan Corp. e Al Rawi v. Titan Corp. (97). Il giudice competente
ha, tuttavia, escluso la possibilità per i ricorrenti di avvalersi del-
l’Alien Tort Claims Act per perseguire atti di tortura compiuti da
soggetti privati, in quanto tale legislazione potrebbe essere appli-
cata solo se fosse dimostrato che essi avessero compiuto simili
pratiche con l’avallo dell’autorità statale (98). Inoltre, egli ha ri-
tenuto di non poter esercitare la propria giurisdizione nei con-

(96) Cfr. Alien Tort Claims Act, 28 U.S.C. 1350. V. T. GARMON, Domest-
icating International Corporate Responsibility: Holding Private Military Firms
Accountable Under the Alien Tort Claims Act, in Tulane J. Int. Comp. L., 2003, p.
325 ss.

(97) Cfr. Ibrahim v. Titan Corp., 391 F. Supp. 2d 10 (D.D.C. 2005), Saleh
v. Titan Corp., 361 F. Supp. 2d 1152 (S.D.Cal. 2005), Al Rawi v. Titan Corp. No.
05-CV-1165, 2006 WL 185611 (D.D.C. 2006). Il secondo caso, presentato inizial-
mente in una corte distrettuale della California del sud, è stato in un primo mo-
mento trasferito a una corte distrettuale della Virginia (v. J. SCHWARTZ, Saleh v.
Titan Corporation: The Alien Tort Claims Act: More Bark than Bite? Procedural
Limitations and the Future of ATCA Litigation Against Corporate Contractors, in
Rutgers Law Journal, 2006, p. 867 ss.). Successivamente il caso è stato trasferito
presso la corte distrettuale del Distretto di Columbia. Cfr. Saleh v. Titan Corp.,
436 F. Supp. 2d 55 (D.D.C. 2006). Data l’analogia con il primo caso, già di com-
petenza della medesima corte, le tre cause sono state riunite, almeno per quanto
riguarda la produzione degli elementi di prova, e risultano ancora pendenti.

(98) Simile conclusione si è fondata in particolare sulla considerazione che
il divieto di tortura sancito dal diritto internazionale sarebbe applicabile solo
quando tale pratica fosse compiuta da organi statali, ma non da privati. Il giudice
Robertson, inoltre, ha rigettato in prima battuta l’argomento, sostenuto dalle so-
cietà convenute, secondo cui i loro dipendenti avrebbero agito direttamente su
mandato e sotto il controllo dell’autorità militare statale, come se fossero stati di
fatto dei soldati, onde avvalersi dell’immunità che a certe condizioni può essere
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fronti della CACI International, poiché la sede legale della socie-
tà si trova nei Paesi Bassi (99). Sono state ritenute ammissibili,
invece, le accuse, presentate dai ricorrenti, fondate su altre fatti-
specie di reato previste dalla legislazione interna, quali, ad esem-
pio, percosse, omicidio colposo, detenzione illegale, appropria-
zione indebita e negligenza. Gli sviluppi del caso potranno, per-
tanto, contribuire a chiarire quali siano le possibilità d’azione
giudiziaria nei confronti, non solo dei singoli individui presunti
responsabili, ma anche delle stesse società private, quando i loro
dipendenti abbiano compiuto violazioni dei diritti umani o gravi
violazioni del diritto internazionale umanitario (100).

Sul piano internazionale, uno strumento per far valere la re-
sponsabilità penale dei dipendenti delle società militari private,
laddove si fossero resi responsabili di violazioni qualificabili co-
me crimini di guerra o contro l’umanità, potrebbe essere costi-

accordata ai contractor al servizio dello Stato, coinvolti in attività connesse al com-
battimento (government contractor defense). In proposito, il giudice ha ritenuto
che sarebbero stati eventualmente necessari maggiori elementi di prova. Sul punto,
ma anche, in generale, sulle condizioni e i limiti di applicabilità dell’Alien Tort
Claims Act ai giudizi nei confronti di società militari private e dei loro dipendenti,
v. R. MICALLEF, Liability Laundering and Denial of Justice Conflicts Between the
Alien Tort Statute and the Government Contractor Defense, in Brooklyn Law Re-
view, 2006, p. 1375 ss.; K.L. RAKOWSKY, Military Contractors and Civil Liability,
cit., p. 365 ss.; A. REHMAN, The Court of Last Resort: Seeking Redress for Victims of
Abu-Ghraib Torture through the Alien Tort Claims Act, in Indiana Int. Comp. L.
Rev., 2006, p. 493 ss.; S.B. LOY, The Government Contractor Defense: Is It a
Weapon Only for the Military?, in Kentucky Law Journal, 1994, p. 505 ss.

(99) Il rigetto del ricorso si è fondato su una disposizione che nega la giu-
risdizione dei giudici statunitensi nelle cause civili in cui le parti siano di origine
straniera. Cfr. 28 U.S.C. 1332. È rimasto, tuttavia, ammissibile il ricorso contro la
CACI Premier Technologics, Inc.

(100) Per un’analisi della tematica, con particolare riferimento all’attività
delle società militari e di sicurezza, si vedano i seguenti contributi: A. CLAPHAM,
Human rights obligations of non-State actors in conflict situations, in Int. Rev. Red
Cross, 2006, p. 513 ss.; E. MONGELARD, Corporate civil liability for violations of in-
ternational humanitarian law, ibid., p. 665 ss.; Expert Meeting on Private Military
Contractors, cit., p. 53 ss. Si noti che in una pronuncia del 6.11.2007 il giudice
competente ha rigettato le accuse contro la TITAN, in quanto ha ritenuto provato
che i suoi dipendenti fossero in realtà sotto il controllo operativo esclusivo dell’e-
sercito, a differenza di quelli della CACI, soggetti, invece, a una ‘‘doppia catena di
comando’’; quella dell’esercito e quella della società stessa. Per tale ragione, egli ha
deciso il rinvio a giudizio della CACI. Cfr. Memorandum Order: Ibrahim v. Titan
Corp., et al. (Nov. 6, 2007).
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tuito dal ricorso alla Corte penale internazionale, che ha ormai
avviato la propria attività a partire dall’entrata in vigore del suo
Statuto nel 2002. Le reali possibilità di intervento della Corte in
simili casi risultano, tuttavia, ancora molto ridotte, in ossequio,
del resto, allo spirito su cui è fondata l’azione di tale istituzione,
quale strumento sussidiario rispetto alle giurisdizioni nazionali,
al quale ricorrere solo in circostanze eccezionali. L’eventualità di
un ricorso alla Corte è limitata a causa delle stringenti condizio-
ni poste all’esercizio della sua giurisdizione, nonché alla mancata
adesione di molti Stati (tra cui gli Stati Uniti stessi, da cui pro-
viene larga parte del personale delle società militari priva-
te!) (101).

3.1. È già stato evidenziato come, nell’ipotesi in cui abbia
aderito alla Convenzione dell’ONU del 1989, uno Stato possa
essere ritenuto responsabile sul piano internazionale laddove re-
cluti, addestri, finanzi o impieghi direttamente persone qualifica-
bili come mercenari oppure nel caso in cui non proceda a inse-
rire nel proprio ordinamento le norme necessarie a garantire che
tali individui siano assicurati alla giustizia. Tuttavia, se le norme
della Convenzione del 1989 non sono applicabili in un caso spe-
cifico o, addirittura, se uno Stato non è parte della Convenzione,
esso rimane libero di impiegare mercenari. A maggior ragione,
qualunque Stato, che aderisca, oppure no, alla Convenzione del-
le Nazioni Unite contro il mercenariato, è libero di avvalersi di
società militari o di sicurezza private, nonché di consentirne la
costituzione e l’attività (102). Ciononostante, uno Stato può es-
sere ritenuto responsabile, a certe condizioni, di eventuali azioni

(101) Sulla possibilità di sottoporre alla Corte penale internazionale even-
tuali casi relativi al compimento di crimini internazionali da parte di individui alle
dipendenze di società militari private v., in particolare, H. CARNEY, Prosecuting the
Lawless, cit., p. 336 ss.; J.R. COLEMAN, Constraining Modern Mercenarism, in Hast-
ings Law Journal, 2004, p. 1514 ss.

(102) Naturalmente la libertà degli Stati che aderiscono alla Convenzione
contro il mercenariato trova un limite nell’ipotesi in cui le società private e i loro
dipendenti presentino i requisiti per rientrare nell’ambito di applicazione di tale
strumento normativo. In tal caso lo Stato può essere ritenuto responsabile della
violazione della Convenzione sia qualora si sia avvalso direttamente dei loro servi-
zi, sia nell’eventualità che non abbia proceduto alla loro estradizione o, in alterna-
tiva, all’azione penale nei loro confronti.
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illecite compiute dalle società e dai loro dipendenti, che siano
sottoposti alla sua giurisdizione (103).

In virtù delle norme internazionali generali sulla responsa-
bilità, codificate nel Progetto di articoli sulla responsabilità degli
Stati per atti illeciti internazionali (104), infatti, uno Stato è chia-
mato a rispondere di un comportamento illecito, non solo quan-
do esso sia posto in essere dagli organi statali (art. 4), ma anche
quando persone o enti non qualificabili come organi statali siano
abilitati dal diritto interno ad esercitare prerogative dell’autorità
di governo (art. 5). Tra l’altro, lo Stato ne risponderà anche qua-
lora essi abbiano agito eccedendo la propria competenza o addi-
rittura contravvenendo alle istruzioni ricevute (art. 7).

È evidente pertanto che se uno Stato si avvale dei servizi
prestati da società militari private, esso potrà essere ritenuto di-
rettamente responsabile degli eventuali illeciti compiuti dai di-
pendenti di tali enti. L’imputabilità allo Stato del comportamen-
to dei privati dipende, tuttavia, dal tipo di compiti attribuiti a ta-
li individui: è necessario, infatti, che le mansioni loro affidate
siano considerate come prerogative dell’autorità di governo. La
determinazione di quali azioni rientrino in tale nozione compor-
ta, però, alcune difficoltà interpretative, in quanto il Progetto

(103) Sul tema della responsabilità dello Stato per gli illeciti compiuti da
società militari private e dai loro dipendenti, si vedano: A. GIOIA, La tendenza alla
privatizzazione, cit.; S. GUL, The Secretary Will Deny All Knowledge of Your Ac-
tions: The Use of Private Military Contractors and the Implications for State and Po-
litical Accountability, in Lewis & Clark Law Review, 2006, p. 287 ss.; M. SPINEDI,
La responsabilità dello Stato per comportamenti di private contractors, in SPINEDI,
GIANELLI, ALAIMO, La codificazione della responsabilità internazionale degli Stati
alla prova dei fatti, Milano, 2006, p. 67 ss.; Expert Meeting on Private Military Con-
tractors, cit., p. 9 ss.; A.P. KSONTOS, ‘‘Private’’ Security Guards: Privatized Force
and State Responsibility Under International Human Rights Law, in N.S.A.I.L.,
2004, p. 199 ss. Diversamente, qualora fosse un’organizzazione internazionale a re-
clutare una società privata, seppure su indicazione e dietro finanziamento di uno
Stato, gli eventuali reati commessi dai privati sarebbero imputabili direttamente al-
l’istituzione. Sul punto v. Expert Meeting on Private Military Contractors, loc. cit.,
p. 30 ss.

(104) La disciplina internazionale consuetudinaria della responsabilità de-
gli Stati è stata oggetto di un’importante opera di codificazione completata e ap-
provata in seconda lettura dalla Commissione di diritto internazionale delle Nazio-
ni Unite, nel 2001. Cfr. Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts, November 2001, in Official Records of the General Assembly, Fifty-
sixth Session, Supplement No. 10, A/56/10, Ch. IV.E.1.
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non ne dà una definizione e il Commento si limita a sottolineare
che in concreto l’individuazione delle attività qualificabili come
prerogative dell’autorità di governo può dipendere dal particola-
re ordinamento nazionale considerato (105). A titolo esemplifi-
cativo, peraltro, il Commento all’art. 5 del Progetto indica, quali
enti non qualificabili come organi statali, ma abilitati dal diritto
interno ad esercitare prerogative dell’autorità di governo, le or-
ganizzazioni di sicurezza private cui vengano affidati compiti di
polizia carceraria. Per analogia, si potrebbero considerare rien-
tranti nelle prerogative dell’autorità di governo le mansioni di
custodia di prigionieri di guerra o di detenuti in tempo di pace,
nonché la conduzione di interrogatori (106). Senza dubbio rien-
trerebbero nella nozione considerata le attività di combattimen-
to prestate a vantaggio di uno Stato parte ad un conflitto armato
internazionale o interno, mentre, a proposito delle altre molte-
plici funzioni svolte dalle società private, sarebbe necessario ef-
fettuare una valutazione caso per caso (107).

Oltre alle ipotesi considerate, non è esclusa (ma sembra

(105) ‘‘Article 5 does not attempt to identify precisely the scope of govern-
mental authority for the purpose of attribution of the conduct of an entity to the
State. Beyond a certain limit, what is regarded as ’governmental’ depends on the
particular society, its history and traditions. Of particular importance will be not
just the content of the powers, but the way they are conferred on an entity, the
purposes for which they are to be exercised and the extent to which the entity is
accountable to government for their exercise. These are essentially questions of
the application of a general standard to varied circumstances’’, Commentaries to
the Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
November 2001, in Official Records of the General Assembly, Fifty-sixth Session,
Supplement No. 10, A/56/10, Ch. IV.E.2, p. 94, par. 6.

(106) Sull’imputabilità agli Stati Uniti degli abusi perpetrati nei confronti
dei detenuti nel carcere di Abu Ghraib, da parte, tra l’altro, di alcuni dipendenti
di due società private, ingaggiati come traduttori, si veda: A.H. DE WOLF, Modern
Condottieri in Iraq, cit., p. 315 ss.

(107) La difficoltà di stabilire quali attività affidate alle società militari pri-
vate rientrino tra le prerogative dell’autorità di governo è evidenziata dal dibattito
svoltosi in seno al gruppo di esperti dell’University Centre for International Hu-
manitarian Law; v. Expert Meeting on Private Military Contractors, cit., p. 16 ss.
Una critica riguardo all’interpretazione restrittiva delle attività qualificabili come
prerogative dell’autorità di governo, suggerita, tra l’altro, dal Commento al Proget-
to sulla responsabilità, è espressa da M. SPINEDI, La responsabilità dello Stato, cit.,
p. 99 s., la quale evidenzia come larga parte delle attività delle società private re-
sterebbero escluse dalla nozione considerata, con la conseguenza che i comporta-
menti illeciti tenuti durante il loro esercizio non potrebbero essere automatica-
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davvero remota) la possibilità di imputare direttamente allo Sta-
to la responsabilità per violazioni del diritto internazionale com-
messe da persone o enti che, pur non essendo formalmente suoi
organi, né essendo abilitati ad esercitare prerogative di governo,
abbiano agito di fatto su istruzione o sotto la direzione o sotto il
controllo dello Stato stesso nel compiere ciascun comportamen-
to illecito (art. 8) (108). È opportuno ricordare, inoltre, che uno
Stato potrebbe essere ritenuto responsabile di un illecito inter-
nazionale compiuto da soggetti privati, qualora, e nella misura in
cui, esso riconoscesse e facesse in tal modo proprio lo stesso
comportamento illegittimo (109).

mente imputati allo Stato che le avesse ingaggiate, diversamente da quanto avver-
rebbe se gli stessi compiti fossero stati svolti da organi dello Stato in virtù dell’art.
4 del Progetto.

(108) L’approccio accolto dal Progetto sulla responsabilità corrisponde so-
stanzialmente alla posizione espressa dalla Corte internazionale di Giustizia nella
nota sentenza sul caso Nicaragua del 1986, in cui la Corte ha negato l’imputabilità
agli Stati Uniti delle violazioni del diritto internazionale compiute dai ‘‘contras’’, i
militanti di un movimento insurrezionale impegnato in un conflitto armato contro
il governo nicaraguense, in ragione dell’assenza di un controllo effettivo dello Sta-
to nord americano sulle singole azioni illecite poste in essere dai ribelli. Secondo
questa interpretazione sarebbe possibile dunque imputare a uno Stato la responsa-
bilità per eventuali illeciti commessi da società militari private e dai loro dipenden-
ti che agiscano di fatto per conto dello Stato stesso (pur non essendo stati formal-
mente abilitati a esercitare prerogative dell’autorità di governo), laddove si dimo-
stri che il comportamento contrario all’obbligo internazionale è stato tenuto su
istruzione o sotto la direzione e il controllo di fatto di organi statali. Sul punto v.
M. SPINEDI, La responsabilità dello Stato, cit., p. 100; Expert Meeting on Private
Military Contractors, cit., p. 18 ss. La Commissione di diritto internazionale non
ha, invece, recepito l’approccio innovativo accolto dal Tribunale penale internazio-
nale per la ex Iugoslavia nella sentenza sul caso Tadic del 1999 secondo cui sareb-
bero imputabili a uno Stato i comportamenti illeciti di persone o enti privati che
siano soggetti a un suo controllo generale, senza la necessità di provare che simili
atti siano stati compiuti sotto la sua direzione e il suo specifico controllo. In base a
tale criterio le eventuali azioni illecite di società private e dei loro dipendenti sa-
rebbero imputabili a uno Stato, qualora si dimostrasse che esse hanno operato sot-
to un generale controllo dello Stato stesso. Tuttavia, come opportunamente notato
dalla stessa Commissione, l’interpretazione del Tribunale era funzionale alla quali-
ficazione del conflitto e alla determinazione delle regole di diritto internazionale
umanitario applicabili al caso in esame, concernente, peraltro, la responsabilità pe-
nale di un individuo, non la responsabilità di uno Stato. In proposito, v. A. GIOIA,
La tendenza alla privatizzazione, cit.; A.P. KONTOS, ‘‘Private’’ Security Guards, cit.,
p. 215 ss.

(109) ‘‘Conduct which is not attributable to a State under the preceding
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Infine, anche se il comportamento illecito di una persona o
di una società privata non fosse attribuibile direttamente a uno
Stato, questo potrebbe essere ritenuto comunque responsabile
di violazioni di altri obblighi internazionali, connessi alla debita
sorveglianza delle attività svolte dai privati, nonché alla preven-
zione o alla punizione degli illeciti da essi compiuti (110). In
particolare, nel contesto di un conflitto armato, uno Stato ha
l’obbligo non solo di rispettare, ma anche di far rispettare le re-
gole di diritto internazionale umanitario, ai sensi dell’art. 1 co-
mune alle quattro Convenzioni di Ginevra. Ne consegue che gli
Stati parti delle Convenzioni hanno il dovere di ricercare e puni-
re gli autori di gravi violazioni delle norme ivi contenute e di far
cessare le altre violazioni non qualificabili come gravi. Inoltre,
anche le norme internazionali per la protezione dei diritti umani
richiedono agli Stati che ne siano vincolati di agire con la dovuta
diligenza per prevenire e reprimere eventuali violazioni compiu-
te da privati (111).

4. Sebbene la diffusione e l’aumento esponenziale delle
attività delle società private impegnate nella fornitura di servizi
militari e di sicurezza abbiano accresciuto la consapevolezza del-
la comunità internazionale riguardo alla necessità di un apposito
intervento normativo, volto a limitare le principali conseguenze
negative del fenomeno, il dibattito a riguardo non ha ancora
consentito di pervenire a soluzioni condivise.

Risultano senza dubbio poco realistiche le proposte volte a

articles shall nevertheless be considered an act of that State under international
law if and to the extent that the State acknowledges and adopts the conduct in
question as its own’’, Draft Articles on Responsibility of States, cit., art. 11.

(110) Ad esempio, uno Stato può essere ritenuto responsabile di un inter-
vento illecito negli affari interni di un altro Stato, qualora finanzi, addestri o ap-
poggi in altro modo le attività sovversive di persone o enti privati ai danni di que-
st’ultimo, secondo quanto è stato significativamente affermato dalla Corte interna-
zionale di giustizia nel caso Nicaragua.

(111) Sull’applicabilità del criterio della due diligence onde attribuire a
uno Stato la responsabilità per non aver prevenuto o punito comportamenti di
soggetti privati contrari alle norme internazionali in materia di diritti umani e di
diritto internazionale umanitario, si veda, con particolare riferimento all’azione
delle compagnie militari private, Expert Meeting on Private Military Contractors,
cit., p. 33 ss.
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combattere il fenomeno proibendo la costituzione delle società
militari private e il loro impiego, almeno nel contesto di conflitti
armati (112). Del resto, nemmeno l’ipotesi di modificare la no-
zione di mercenario ai sensi delle convenzioni internazionali per-
tinenti, onde estenderne il campo di applicazione alle società mi-
litari private e ai loro dipendenti, si rivelerebbe, allo stato attua-
le, particolarmente utile a tal fine. Come notato in precedenza,
infatti, il numero limitato di adesioni a tali strumenti evidenzia la
mancanza di un consenso diffuso nella comunità internazionale
riguardo alla condanna e alla proibizione dello stesso fenomeno
del mercenariato in senso stretto. È significativo in proposito
che il Gruppo di lavoro delle Nazioni Unite sui mercenari abbia
abbandonato di fatto il dibattito sulla modifica della nozione di
mercenario accolta dalla Convenzione del 1989 per demandarlo
a un consesso più ampio: un forum di alto livello promosso dalle
Nazioni Unite stesse, aperto a tutti gli Stati membri, in cui di-
scutere delle implicazioni politiche, connesse al fenomeno della
privatizzazione dei servizi militari e di sicurezza, con particolare
riferimento al ruolo e alle prerogative dello Stato riguardo alla
gestione della difesa e della forza (113). Nel frattempo, il Grup-
po di lavoro non ha trascurato il proprio compito di promuove-
re la partecipazione alla Convenzione del 1989, sollecitando gli
Stati a ratificarla e applicarla correttamente e offrendo la propria
assistenza tecnica a riguardo. Gli sforzi compiuti non sono irrile-
vanti se si considera che nell’ultimo anno circa una decina di
Stati ha espresso l’intenzione di aderire all’accordo (114).

Non va dimenticato, peraltro, che diversi Stati, pur non
avendo ratificato le convenzioni internazionali in materia, si so-
no dotati di legislazioni interne sul mercenariato e alcuni hanno

(112) Riguardo all’opportunità o meno di un approccio di tipo coercitivo
che vieti e criminalizzi le attività delle società militari private, sulla falsariga di
quanto avviene per i mercenari con la Convenzione del 1989, si vedano le posizio-
ni evidenziate nel seguente documento: Expert Meeting on Private Military Con-
tractors, cit., p. 61 ss. In proposito, v. anche: M.J. CALAGUAS, Military Privatiza-
tion: Efficiency or Anarchy?, in Int. Comp. L. Quart., 2006, p. 58 ss.; P.W. SINGER,
War, Profits, and the Vacuum of Law, cit., p. 544.

(113) Cfr. i documenti: E/CN.4/2006/11/Add.1 cit., p. 8 e A/HRC/4/42
cit., p. 19 ss.

(114) Si tratta di: Bangladesh, Ecuador, Ghana, Honduras, Libano, Mada-
gascar, Mauritius, Marocco e Venezuela. Ibidem, p. 21.
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anche introdotto una regolamentazione, seppure parziale, del-
l’attività delle società militari private (115). In particolare, negli
Stati Uniti, le società che esportino armi o servizi nel campo del-
la difesa devono essere registrate presso l’Office of Defence Trade
Controls del Dipartimento di Stato, il quale provvede ad autoriz-
zare la stipula dei contratti di fornitura, previa approvazione del
Congresso quando il valore dell’esportazione sia superiore ai 50
milioni di dollari (116). Un meccanismo di autorizzazione gover-
nativa per la fornitura di assistenza militare all’estero è stato in-

(115) Si pensi, ad esempio, all’approvazione della legge per la repressione
del mercenariato da parte della Francia, la quale non aderisce alla Convenzione,
ma da cui provengono numerose persone attive nel settore. V. T. GARCIA, La loi
du 14 avril 2003 rélative à la répression de l’activité de mercenaire, in Rev. gén. dr.
int. pub., 2003, p. 677 ss. Per una panoramica sulle legislazioni nazionali vigenti in
materia, v. F. SCHREIER, M. CAPARINI, Privatising Security, cit., p. 104 ss.; G. PA-
GLIANI, Il mestiere della guerra, cit., p. 250 ss. Vale la pena evidenziare anche una
recente iniziativa intrapresa a livello regionale dall’Assemblea inter-parlamentare
della Comunità di Stati indipendenti (l’organizzazione che dal 1991 riunisce dodici
Repubbliche ex sovietiche), la quale ha approvato, nel novembre del 2005, un mo-
dello di legge contro il mercenariato (Model Law ‘‘On counteracting mercenari-
sm’’), raccomandando ai propri membri di introdurla nei loro ordinamenti interni.
Il documento approvato accoglie una nozione più ampia di mercenario, in quanto
prevede che possa essere definito come tale anche chi non sia mosso da motivazio-
ni venali, bensì da ragioni di natura non materiale. Rientrano nella nozione anche i
cittadini impiegati a contratto da soggetti stranieri per svolgere attività mercenarie
nei loro paesi, mentre sono espressamente esclusi coloro che partecipino ad azioni
di peacekeeping. Vengono, infine, evidenziate le gravi condizioni di povertà socio-
economica, quali cause fondamentali del fenomeno del mercenariato e il conse-
guente impegno ad adottare apposite strategie per farvi fronte. In proposito cfr.
A/HRC/4/42 cit., p. 14 ss.

(116) Cfr. International Trade in Arms Regulations (ITAR), in Code of Fed-
eral Regulations, Parts 120 through 130, Subchapter M, Title 22 (22 CFR 120-
130), reperibili nel sito Internet: www.pmddtc.state.gov/itar_index.htm. Per
un’accurata descrizione del regime di licenza previsto e dei limiti del suo funziona-
mento v. K.M. JENNINGS, Armed Services: Regulating the Private Military Industry,
2006, p. 29 ss., reperibile nel sito Internet: www.fafo.no/pub/rapp/532/532.pdf; S.
PERCY, Regulating the Private Security Industry, in Adelphi Papers, 2007, p. 26 ss.;
F. SCHREIER, M. CAPARINI, Privatising Security, cit., p. 105 ss.; M. GAUL, Regulat-
ing the New Privateers: Private Military Service Contracting and the Modern Mar-
que and Reprisal Clause, in Loyola of Los Angeles Law Review, 1998, p. 1489 ss. Si
noti, inoltre, che il diritto penale statunitense vieta ai cittadini americani di arruo-
larsi o di reclutare altre persone in patria per servire un governo straniero o una
parte di un conflitto con un governo straniero con cui gli Stati Uniti siano in pace.
F. SCHREIER, M. CAPARINI, loc. cit., p. 106.
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trodotto anche in Sud Africa a partire dal 1998 (117). La legisla-
zione da allora in vigore è stata recentemente abrogata e sostitui-
ta da una nuova normativa che ha ribadito il preesistente divieto
di attività mercenaria, ha ampliato le tipologie di assistenza mili-
tare all’estero proibite e ha sottoposto a rigidi controlli le attività
consentite, ma soggette ad apposita licenza (118). Anche il Re-
gno Unito ha considerato l’ipotesi di emanare un’apposita disci-
plina destinata alle società militari private sulla base di uno stu-
dio articolato del fenomeno, svolto dal Governo, su richiesta
della Commissione affari esteri della Camera dei Comuni, e pub-
blicato nel febbraio del 2002. Da allora, tuttavia, non è stato
adottato alcun provvedimento normativo specifico (119). Un’ini-
ziativa analoga, infine, è stata intrapresa recentemente anche dal
Consiglio federale svizzero al fine di individuare gli opportuni

(117) Cfr. Regulation of Foreign Military Assistance Act, in Government
Gazette, 20 maggio 1998, n. 18912. Per una illustrazione dettagliata della legisla-
zione sudafricana del 1998 e dei suoi risvolti critici cfr: S. PERCY, Regulating the
Private Security Industry cit., p. 30 ss.; F. SCHREIER, M. CAPARINI, Privatising Secu-
rity, loc. cit., p. 107 ss.; M. MALAN, J. CILLIERS, Mercenaries and Mischief: The Reg-
ulation of Foreign Military Assistance Bill, Occasional Paper No. 25, 1997, reperibi-
le nel sito Internet: www.iss.co.za.

(118) Cfr. Prohibition of Mercenary Activities and Prohibition and Regula-
tion of Certain Activities in Areas of Armed Conflict Bill, August 2006. Per un
commento v. S. GUMEDZE, New Opportunities, New Challenges: Prohibition of
Mercenary Activities and Prohibition and Regulation of Certain Activities in Areas
of Armed Conflict Bill, 21 November 2006, reperibile nel sito Internet: www.issa-
frica.org.

(119) Cfr. FOREIGN AND COMMONWEALTH OFFICE, HC 577 Private Mili-
tary Companies: Options for Regulation 2001-02, London, 2002. Il documento, me-
glio noto come green paper, è stato elaborato a seguito dello scandalo di cui era
stata protagonista la compagnia britannica Sandline International, la quale, da
un’inchiesta del febbraio del 1999, era risultata coinvolta in un traffico d’armi a fa-
vore delle forze governative della Sierra Leone, in violazione dell’embargo decreta-
to dalle Nazioni Unite e applicato dal Regno Unito. Sulla vicenda v. G. PAGLIANI,
Il mestiere della guerra, cit., p. 191 ss. A proposito del dibattito nel Regno Unito
riguardo alla regolamentazione delle società militari private, si vedano: A.
BEARPARK, S. SCHULZ, The Regulation of the Private Security Industry
and the Future of the Market, 2006, reperibile nel sito Internet:
www.bapsc.org.uk/downloads/BAPSC%20on%20Regulation.pdf; C. WALKER, D.
WHYTE, Contracting Out War? Private Military Companies, Law and Regulation in
the United Kingdom, in Int. Comp. L. Quart., 2005, p. 651 ss.; C. BEYANI, D. LIL-
LY, Regulating Private Military Companies. Options for the UK Government, 2001,
reperibile nel sito Internet: www.international-alert.org.
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interventi normativi a livello nazionale e internazionale necessari
per regolare efficacemente il fenomeno (120).

L’adozione di apposite normative nazionali costituisce sen-
za dubbio un punto di partenza indispensabile per un’efficace
regolamentazione del fenomeno, nonché un segnale significativo
della volontà degli Stati di non lasciare tale compito al libero
gioco delle forze del mercato, onde prevenire e contrastare le
conseguenze negative che possono derivare dall’attività delle so-
cietà militari private. Oggetto dell’intervento statale dovrebbe
essere l’istituzione di un apposito regime di registrazione e licen-
za cui sottoporre ogni società nazionale impegnata nella presta-
zione di servizi militari o di sicurezza all’interno o all’estero, o,
addirittura, ogni specifico contratto tra la società e i diversi
clienti. La normativa a riguardo dovrebbe indicare preventiva-
mente e in maniera chiara le eventuali attività proibite e quelle
consentite, le condizioni minime che le società devono rispettare
in merito all’organizzazione e alle modalità di esercizio delle loro
attività, nonché alla selezione, formazione e trattamento del per-
sonale, al fine di assicurare trasparenza e affidabilità. La legisla-
zione dovrebbe, altresì, indicare i requisiti minimi che devono
essere soddisfatti dal personale reclutato, non solo sotto il profi-
lo tecnico-professionale, ma anche con riferimento alla prepara-
zione in merito alle normative nazionali o internazionali rilevan-
ti. Il regime di licenze dovrebbe, infine, essere accompagnato da
opportuni meccanismi di controllo e sanzione, anche di natura
penale per le società che si rendano responsabili di violazioni dei
diritti umani nei confronti sia dei loro dipendenti, sia di altre
vittime (121).

(120) V. Report by the Swiss Federal Council on Private Security and
Military Companies, 2 December 2005, reperibile nel sito Internet: www.
eda.admin.ch/eda/en/home/topics/intla/humlaw/pse/psechi.html. Al medesimo
indirizzo sono reperibili anche i documenti presentati in occasione di due in-
contri di esperti tenutisi nel 2006 su iniziativa congiunta del governo svizzero e del
Comitato internazionale della Croce Rossa in cui sono state ulteriormente appro-
fondite diverse tematiche connesse alla fornitura di servizi militari e di sicurezza
da parte di privati.

(121) Per un’illustrazione dettagliata delle forme e dei contenuti che un re-
gime di licenza e controllo delle società militari private potrebbe assumere e degli
aspetti positivi e negativi di un simile metodo di regolamentazione, si vedano: M.
COTTIER, Elements for contracting and regulating private security and military com-
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Onde ovviare alle difficoltà di determinare lo status dei di-
pendenti delle società militari private e di esercitare la giurisdi-
zione penale nei loro confronti, quando essi si rendano respon-
sabili di eventuali crimini, ogni Stato dovrebbe almeno provve-
dere a disciplinare specificamente le modalità di esercizio delle
funzioni che essi siano chiamati a svolgere quando accompagni-
no le forze armate e, nel caso le mansioni loro attribuite com-
portino la partecipazione diretta alle ostilità, lo Stato potrebbe
considerare di inquadrarli formalmente nel proprio esercito re-
golare, sottoponendoli pertanto alla catena di comando e alla
giurisdizione militare (122).

Ciascuno Stato dovrebbe, altresì, provvedere a estendere la
portata extraterritoriale della propria giurisdizione penale nei
confronti dei propri cittadini, almeno qualora essi fossero autori
o vittime di crimini internazionali, dando attuazione concreta
del resto a uno dei principi fondamentali del diritto internazio-
nale penale, ossia quello della giurisdizione penale universale.
Come già evidenziato, sarebbe, infine, opportuno che la giurisdi-
zione penale venisse estesa anche alle società in quanto tali, non
solo ai loro dipendenti, e che nessuno dei soggetti considerati
beneficiasse di alcuna immunità per i crimini compiuti.

La regolamentazione a livello nazionale, tuttavia, non può
essere sufficiente, se limitata a pochi Stati, in assenza di regole
minime comuni e di forme di coordinamento stabilite a livello
internazionale. Un’impresa, infatti, può facilmente sottrarsi ai
controlli e alle legislazioni più severe di uno Stato trasferendo la
propria sede in un altro in cui non esista alcuna regolamentazio-
ne specifica o in cui le norme vigenti siano meno onerose (123).

Per quanto riguarda il piano internazionale, oltre all’inter-
vento sulle normative esistenti, al fine di renderle più funzionali
alla regolamentazione del fenomeno (124), le proposte relative a

panies, in Int. Rev. Red Cross, 2006, p. 646 ss.; K.M. JENNINGS, Armed Services,
cit., p. 47 ss.; F. SCHREIER, M. CAPARINI, Privatising Security, cit., p. 117 ss.

(122) In tal senso v. L. CAMERON, Private Military Companies, cit., p. 596.
(123) A proposito dei limiti di un intervento esclusivamente nazionale, v.

S. PERCY, Regulating the Private Security Industry, cit., p. 36 ss.
(124) Ci si riferisce, ad esempio, all’inserimento di apposite modifiche o

integrazioni delle norme di diritto internazionale umanitario che, tenuto conto del
fenomeno di privatizzazione dei servizi militari, consentano di stabilire, preventi-
vamente e in maniera più precisa, lo status dei dipendenti delle società private e,
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una disciplina articolata e organica vertono sostanzialmente sul-
l’istituzione di un regime di registrazione, monitoraggio e sanzio-
ne su scala globale affidato a un’agenzia intergovernativa, indi-
pendente o facente capo all’ONU (125). Allo stato attuale, le so-
luzioni ipotizzate appaiono comunque di difficile realizzazione
sia per la mancanza di un sufficiente consenso nella Comunità
internazionale, sia per i tempi indubbiamente lunghi che esse ri-
chiederebbero.

In attesa di ulteriori sviluppi di natura legislativa, a livello
nazionale o internazionale, la necessità di far fronte alle proble-
matiche connesse con le attività delle società militari private ha
favorito la diffusione di iniziative e di proposte di intervento al-
ternative, di natura non coercitiva, qualificabili sostanzialmente
come misure rientranti nella sfera della c.d. soft law. In questa
prospettiva, un metodo di regolamentazione senz’altro auspica-
bile potrebbe essere costituito dall’inserimento negli stessi con-
tratti stipulati con i clienti, nonché nelle regole di ingaggio, di
apposite clausole che impongano, tra l’altro, il rispetto della legi-
slazione del paese di destinazione, del diritto internazionale
umanitario e dei diritti umani, prevedendo altresì un’adeguata
formazione del personale a tal fine ed eventuali meccanismi di
controllo e sanzione (126). In assenza di obblighi di legge, tutta-

di conseguenza, i loro obblighi e i loro diritti. A tal fine, offrono senz’altro un con-
tributo indispensabile gli studi volti a specificare la nozione di partecipazione di-
retta alle ostilità, citati in precedenza (v. supra, nota 53). Un’ulteriore ipotesi di
modifica delle normative internazionali esistenti riguarda l’estensione della compe-
tenza ratione personae della Corte penale internazionale alle persone giuridiche,
onde poter eventualmente sottoporre al suo giudizio anche le società presunte re-
sponsabili di crimini internazionali. Sul tema cfr. A. CLAPHAM, The Question of Ju-
risdiction Under International Criminal Law Over Legal Persons: Lessons from the
Rome Conference on an International Criminal Court, in KAMMINGA, ZIA-ZARIFI

(eds.), Liability of Multinational Corporations under International Law, The
Hague/London/Boston, 2000, p. 139 ss. In generale, sulla necessità di adattare il
diritto internazionale umanitario alle nuove sfide, tra le quali la privatizzazione
della sicurezza, v. J. COCKAYNE, The global reorganization of legitimate violence:
military entrepreneurs and the private face of international humanitarian law, in Int.
Rev. Red Cross, 2006, p. 459 ss.

(125) In proposito v. K.M. JENNINGS, Armed Services, cit., p. 50 ss.; P.W.
SINGER, War, Profits, and the Vacuum of Law, cit., p. 545 ss., T.S. MILLIARD, Over-
coming Post-Colonial Myopia: A Call to Recognize and Regulate Private Military
Companies, in Mil. L. Rev., 2003, p. 1 ss.

(126) Un’esplicita sollecitazione in tal senso è pervenuta dal Gruppo di la-
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via, una simile scelta è rimessa alla volontà delle parti e gli stessi
clienti, siano essi Stati, organizzazioni internazionali, altri enti o
società private, di fatto ricorrono raramente a tale metodo.

Considerazioni analoghe, del resto, possono essere svolte ri-
guardo alle iniziative di auto-regolamentazione, intraprese dalle
società del settore o dalle associazioni costituitesi per promuo-
verne gli interessi. Si tratta essenzialmente dell’elaborazione e
dell’applicazione di appositi codici di condotta, nonché di siste-
mi interni di controllo sulla loro attuazione. Le imprese aderenti
si impegnano in tal modo a rispettare, su base volontaria, le re-
gole ivi stabilite, tra cui i principi fondamentali in materia di di-
ritti umani e di diritto internazionale umanitario (127).

Un’ulteriore modalità di intervento, peraltro indispensabile
per assicurare l’efficacia di qualsiasi altra misura, attiene alla for-
nitura di un’informazione il più possibile completa e di un’ade-
guata preparazione a beneficio di tutti coloro che operino nel
settore. I dipendenti delle società militari private, in particolare,
devono essere consapevoli di non agire in un totale vuoto nor-
mativo, ma in realtà in cui sussistono regole locali o internazio-
nali che conferiscono loro precisi obblighi, ma anche diritti. In

voro sul mercenariato, il quale ha raccomandato sia alle imprese operanti nel set-
tore, sia alle eventuali società clienti di attenersi alle norme sulla responsabilità
delle imprese in materia di diritti umani elaborate sotto l’egida delle Nazioni Unite
e approvate nell’agosto del 2003 (cfr. Norms on the Responsibilities of Transnation-
al Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human Rights,
E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2. Per un commento, v. C. HILLEMANNS, UN Norms
on the Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterpris-
es with Regard to Human Rights, in German Law Journal, 2003, p. 1065 ss.). Meri-
tano di essere, altresì, menzionati i Principi volontari sulla sicurezza e i diritti uma-
ni, elaborati nel 2000 su iniziativa di Stati Uniti, Regno Unito e Paesi Bassi, desti-
nati alle imprese operanti nel settore estrattivo e dell’energia: cfr. Voluntary
Principles on Security and Human Rights, reperibili nel sito Internet: www.
voluntaryprinciples.org. Sul tema, in generale, v. M. COTTIER, Elements for
contracting, cit., p. 637 ss.; K.M. JENNINGS, Armed Services, cit., p. 55 ss.; S. PERCY,
Regulating the Private Security Industry, cit., p. 56 ss.; C. HOLMQVIST, Private Secu-
rity Companies. The Case for Regulation, SIPRI Policy Paper No. 9, 2005, p. 45 ss.,
reperibile nel sito Internet: www.sipri.org.

(127) Un esempio di questo tipo è offerto dal codice di condotta elaborato
dall’IPOA, che le società aderenti all’associazione (attualmente 35) sono tenute ad
applicare e a rispettare, pena l’espulsione. Il testo è reperibile nel sito Internet del-
l’organizzazione (v. supra, nota 23). V. B. PERRIN, Promoting compliance, cit., p.
633 ss.; C. HOLMQVIST, loc. cit., p. 47.
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tale contesto si inserisce l’iniziativa intrapresa dal Comitato in-
ternazionale della Croce Rossa a partire dal 2004 volta ad instau-
rare un dialogo costruttivo e sistematico con le società private
del settore, al fine di promuovere la conoscenza e il rispetto del
diritto internazionale umanitario (128).

Naturalmente l’efficacia dei diversi metodi illustrati si fon-
da essenzialmente sulla convinzione da parte delle imprese ri-
guardo all’opportunità di impegnarsi formalmente a tenere una
condotta conforme con il diritto vigente, migliorando in tal mo-
do la loro immagine sul mercato; tuttavia, la natura non vinco-
lante di tali strumenti, se da un lato ne favorisce la diffusione, da
un altro lato ne determina la debolezza, specialmente sotto il
profilo del controllo e della garanzia dell’effettivo rispetto degli
impegni assunti.

Le brevi considerazioni svolte in merito alle prospettive di
regolamentazione del settore evidenziano come l’approccio mag-
giormente auspicabile sia di natura ‘‘multi-dimensionale’’, con
una combinazione di interventi a diversi livelli specialmente per
evitare che le iniziative di pochi attori risultino vanificate dall’i-
nerzia di altri. Per giungere a un simile risultato, tuttavia, è ne-
cessario che tutti i soggetti coinvolti contribuiscano attivamente
al dibattito, il quale, peraltro, non può prescindere da un’attenta
riflessione all’interno della Comunità internazionale e dei suoi
singoli componenti sulla funzione della forza militare e del ruolo
che gli Stati, o gli enti sovranazionali che in loro vece gestiscono
o impiegano la forza militare, sono chiamati a svolgere nel setto-
re della difesa. In quest’ottica è senz’altro auspicabile che le Na-
zioni Unite, ma anche eventuali altre organizzazioni internazio-
nali competenti (129), si facciano promotrici di occasioni di in-
contro e confronto tra i propri Membri secondo quanto più vol-
te proposto dal Gruppo di lavoro sul mercenariato.

(128) V. B. PERRIN, loc. cit., p. 635 ss.
(129) Nel contesto europeo ad esempio sarebbe opportuna una discussio-

ne più approfondita della tematica ed eventualmente una conseguente presa di po-
sizione da parte della stessa Unione europea. Sul punto v. The private security phe-
nomenon: policy implications and issues, SDA Roundtable Report, 2007, reperi-
bile nel sito Internet: www.forum-europe.com; E. KRAHMANN, Regional Organi-
zations: What Role for the EU?, 2006, reperibile nel sito Internet: www.
eda.admin.ch/eda/en/home/topics/intla/humlaw/pse/psechi.html; C. HOLMQVIST, Pri-
vate Security Companies, cit., p. 55 ss.
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SOMMARIO: 1. La definizione di regime obiettivo. — 2. Precedenti e figure simili.
— 3. Trattati e Stati terzi nella Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati
e nella Convenzione di Vienna sulla successione degli Stati nei trattati. — 4.
I trattati di neutralizzazione e smilitarizzazione. — 5. I trattati relativi a spa-
zi non soggetti alla sovranità di alcuno Stato. — 6. I trattati relativi a fiumi e
canali internazionali. — 7. Conclusioni.

1. La differenza tra il diritto internazionale generale e il
diritto internazionale particolare riposa, oltre che sul modo di
formazione delle norme rispettive, anche sulla portata soggettiva
delle stesse. Mentre le prime vincolano tutti i membri della co-
munità internazionale, le seconde si indirizzano solo alle parti
che hanno concorso alla loro formazione.

I due diversi tipi di fonti corrispondono ad altrettanti modi
di essere del diritto internazionale. Approssimando, le norme
consuetudinarie costituiscono — nel loro insieme — il diritto
della coesistenza, mentre le norme pattizie il diritto della coope-
razione tra i soggetti della comunità internazionale (1). In questa
prospettiva, l’accordo, in quanto tale, è inidoneo a creare situa-
zioni giuridiche soggettive in capo a Stati terzi senza una loro
espressa o tacita manifestazione di volontà.

Tra le teorie che revocano in dubbio il carattere assoluto
del principio consensualistico, ha ricevuto e riceve particolare
attenzione da parte della dottrina quella relativa ai trattati che
creano regimi obiettivi, intendendosi per tali quegli accordi in-
ternazionali che fissano situazioni giuridiche con carattere ten-
denzialmente permanente in relazione ad un territorio o un’area
geografica (2). Da questo genere di accordi — si sostiene —

(1) V. T. TREVES, Diritto internazionale. Problemi fondamentali, Milano,
2005, p. 242 ss. In generale W.G. FRIEDMANN, The Changing Structure of Interna-
tional Law, London, 1964.

(2) Sui regimi obiettivi si vedano: M. ROSCINI, Le zone denuclearizzate, To-
rino, 2003, p. 64 ss.; A. AUST, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge, 2000,
p. 208 ss.; M. RAGAZZI, The Concept of International Obligations Erga Omnes,
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trarrebbero origine diritti ed obblighi per la generalità degli Stati.
Una definizione largamente condivisa di trattati che creano

regimi obiettivi si deve a Sir Humphrey Waldock. Questi, in ve-
ste di relatore speciale in seno alla Commissione del diritto in-
ternazionale, la trasfuse nel rapporto sul diritto dei trattati del
1964. La definizione di Waldock rappresentava, all’epoca, la sin-
tesi più avanzata dei tentativi definitori precedenti, oltre che l’i-
potesi di lavoro con la quale gli stessi membri della Commissio-
ne e, da lì in avanti, tutti gli autori si sono confrontati. Da questa
prende le mosse anche la presente ricerca. L’articolo 63 del pro-
getto di articoli sul diritto dei trattati elaborato dal prof. Wal-
dock recita:

A treaty establishes an objective régime when it appears from its terms
and from the circumstances of its conclusion that the intention of the parties
is to create in the general interest general obligations and rights relating to a
particular region, State, territory, locality, river, waterway or to a particular
area of sea, sea-bed or air space; provided that the parties include among their
number a state having territorial competence with reference to the subject
matter of the treaty, or that any such State has consented to the provision in
question (3).

Secondo questa definizione, perché possa aversi un regime
obiettivo di origine pattizia è necessario, innanzitutto, che le
parti del trattato abbiano l’intenzione di creare diritti ed obbli-
ghi per un fine di interesse generale della comunità internazio-
nale. In secondo luogo, l’oggetto del trattato deve riguardare di-

Oxford, 1997, p. 24-27; C.M. CHINKIN, Third Parties in International Law,
Oxford, 1993, pp. 25-36 e 138; E. SCISO, Gli accordi internazionali confliggenti, Ba-
ri, 1986, p. 349 ss.; E. KLEIN, Statusverträge im Völkerrecht, Rechtsfragen territoria-
ler Sonderregime, Berlin-Heidelberg, 1980; PH. CAHIER, Le problème des effets des
traités à l’égard des Etats tiers, in Recueil des Cours, t. 143, 1974, III, p. 587 ss.; J.
FAWCETT, General Course on Public International Law, ibid., t. 132, 1971, I, p. 418
ss.; D.P. O’ CONNELL, International Law, London, 1970, I, p. 21 ss.; G. BALLADO-
RE PALLIERI, Diritto internazionale pubblico, 8a ed., Milano, 1962, p. 84 ss.; A.D.
MCNAIR, The Law of Teaties, Oxford, 1961, p. 255 ss.; H. LAUTERPACHT (ed.), In-
ternational Law: Being the Collected Papers, Cambridge, 1970, p. 58 ss.; H. KEL-
SEN, Principles of International Law, New York, 1966, p. 484 ss.; H. WALDOCK,
General Course on Public International Law, in Recueil des Cours, t. 106, 1962, II,
p. 77 ss.

(3) Third Report on the Law of Treaties, Doc. (A/CN.4/167 and Add.1-3),
in Yearbook Int. L. Commission, 1964, vol. II, Article 63, p. 26.
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ritti ed obblighi che si riferiscono al territorio o zone a equiva-
lente regime. Infine, è necessario che almeno una delle parti sia
titolare di diritti sovrani con riferimento al territorio o alle zone
in cui il trattato è destinato ad esplicare i suoi effetti.

Alla luce delle caratteristiche testé enunciate vanno esclusi
dall’ambito di indagine tutti quei trattati che, pur essendo appa-
rentemente conclusi nell’interesse generale della comunità inter-
nazionale, non hanno per oggetto principale situazioni giuridi-
che che si riferiscono al territorio: così i trattati istitutivi di orga-
nizzazioni internazionali. Del pari non rientrano nella categoria
nemmeno quei trattati che, pur avendo carattere territoriale,
vengono conclusi per rispondere ad esigenze proprie dei soli
Stati contraenti: è il caso dei trattati bilaterali di cessione territo-
riale (4).

Com’è noto, in seno alla Commissione non si formò una
maggioranza favorevole all’introduzione di una disposizione sui
regimi obiettivi nel progetto di articoli sul diritto dei trattati. La
Commissione ritenne che il consenso dello stato terzo ad essere
vincolato al trattato rappresenti una condicio sine qua non per-
ché l’accordo possa produrre effetti nei suoi confronti (5). Là
dove si realizzano, tali effetti hanno pertanto una base giuridica
non nel trattato stesso, ma nell’accordo collaterale originato dal-
le manifestazioni di volontà degli Stati contraenti, da una parte,
e, dall’altra parte, dello stato terzo (6). In tal modo l’efficacia ge-
nerale del trattato viene senz’altro esclusa: l’idea di regime obiet-
tivo riposa infatti sulla sua idoneità ad imporsi ultra partes, indi-
pendentemente dal consenso degli Stati non contraenti.

(4) La ricerca non riguarda nemmeno i regimi internazionali di cui si occu-
pa la teoria delle relazioni internazionali con cui potrebbe essere a prima vista
confusa. Nella teoria delle relazioni internazionali sono definiti regimi quell’insie-
me di principi, espliciti o impliciti, norme, regole e processi decisionali intorno ai
quali convergono le aspettative degli attori internazionali in una data area delle re-
lazioni internazionali. Per questo concetto v. ampiamente S.D. KRASNER (ed.), In-
ternational Regimes, New York, 1983.

(5) Per le discussioni all’interno della Commissione v. Yearbook Int. L.
Commission, 1964, vol. I, p. 102 ss.

(6) In tal senso l’opinione individuale del giudice Negulesco nel caso Free
Zones of Upper Savoy and the District of Gex, Order (1929), in C.P.I.J. Publica-
tions, Ser. A, n. 22, 1929, p. 28 ss., a p. 36-37; ed ancora: P. REUTER, Introduction
to the Law of Treaties, Genève, 1995, p. 104; E. JIMENEZ DE ARÈCHAGA, Treaty Sti-
pulations in Favor of Third States, in Am. J. Int. L., 1956, p. 351-354.
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La Commissione concluse che le disposizioni relative a trat-
tati e Stati terzi dettassero una disciplina esauriente, con riguar-
do pure alla categoria di trattati in esame. La Commissione am-
mise l’esistenza dei regimi obiettivi soltanto come categoria de-
scrittiva, non giuridica, non ritenendo né fondato né opportuno
che l’unitarietà del diritto applicabile ai trattati internazionali ne
venisse in qualche modo scalfita (7).

2. Il problema di sapere se l’accordo internazionale possa,
a determinate condizioni, produrre norme aventi portata genera-
le non si è posto in dottrina solo con riguardo ai regimi obiettivi.
Il ricorso sempre maggiore alla conclusione di trattati multilate-
rali, soprattutto a partire dal secondo dopo guerra — in partico-
lare quelli cui partecipa la maggioranza dei membri della comu-
nità internazionale — ha sollevato il problema di sapere se sia
mutato il sistema classico di produzione delle norme giuridiche.
Vi è chi ha sostenuto, infatti, che per tali accordi si realizzerebbe
un’attenuazione della natura contrattuale (8), tanto da poterli as-
similare agli atti legislativi del diritto statale (9). Tale ipotesi pre-
suppone tuttavia, e allo stesso tempo comporta, una deviazione
dalla struttura paritaria della comunità internazionale, se è vero
che l’eguaglianza giuridica e la conseguente assenza di rapporti
di potere-soggezione tra i membri subordinano al consenso dello
Stato il carattere vincolante per il medesimo di qualsiasi tratta-
to (10).

(7) Come si legge nel rapporto, Yearbook Int. L. Commission, 1966, vol. II,
p. 231, la Commissione, « while recognizing that in certain cases treaty rights and
obligations may come valid erga omnes, did not regard these cases as resulting
from any special concept or institution of the law of treaties ».

(8) In senso critico, sul punto, si veda conclusivamente, A. PIETROBON, Il
sinallagma negli accordi internazionali, Padova, 1999.

(9) Sulla questione v. S. ROSENNE, The Law of Treaties. A Guide to the Le-
gislative History of the Vienna Convention, Leyden-New York, 1970, p. 224 ss.; K.
HOLLOWAY, Modern Trends in Treaty Law, London-New York, 1967, pp. 578 ss e
592 ss.; G. MORELLI, Nozioni di diritto internazionale, 7a ed., Padova, 1967, p. 33
ss.; E. VITTA, Le traité multilateral peut-il être considéré comme un acte législatif?,
in Ann. français dr. int., 1960, p. 225 ss.; ID., Studi sui trattati, Torino, 1958, p. 72
ss.; A. ULLOA, Derecho internacional pùblico, Madrid, 1957, I, p. 51-52.

(10) In generale v. A. MIELE, La comunità internazionale - I caratteri ori-
ginari, 3a ed., Torino, 2000, p. 1-3.



TRATTATI CHE CREANO REGIMI OBIETTIVI 947

In precedenza la dottrina era solita distinguere due catego-
rie di trattati: il trattato normativo (Vereinbarung) e il trattato
contratto (Vertrag) (11). Il primo incorporerebbe manifestazioni
di volontà di identico contenuto intese alla creazione di norme
giuridiche, mentre nel trattato-contratto le volontà avrebbe con-
tenuto diverso mirando le parti contraenti ad un mero scambio
di prestazioni (12). Diversi sarebbero anche gli effetti giuridici:
la creazione di diritto obiettivo nel primo caso, semplici diritti
ed obblighi fra le parti nel secondo.

La dottrina odierna, in specie quella italiana, ritiene invece
che una tale distinzione non abbia ragion d’essere (13), poiché
anche nel Vertrag, in cui pure le parti si obbligano a prestazioni
diverse, la volontà che esse esprimono ha il medesimo contenuto
ed è diretta allo stesso fine. Ammesso poi, e non concesso, che
nel trattato normativo le parti siano indotte ad obbligarsi per le
stesse ragioni, ciò non incide sulla natura del trattato inteso co-
me fonte di produzione normativa (14).

Tra gli autori italiani che hanno sostenuto con più forza l’i-
dea che taluni accordi internazionali incorporino una volontà
normativa degli Stati contraenti vanno ricordati Rolando Quadri

(11) Per una ricostruzione storica di tale dottrina v. H. LAUTERPACHT, Pri-
vate Law Sources and Analogies of International Law, London, 1927, p. 70; A. PIE-
TROBON, Il sinallagma, cit., p. 7, nota 12; J.G. STARKE, An Introduction to Interna-
tional Law, London, 1967, p. 40 ss.; L. DELBEZ, Les principes généraux de droit in-
ternational public, Paris, 1964, p. 46 ss.

(12) Normalmente si riconduce questa teoria al H. TRIEPEL, Völkerrecht
und Landesrecht, Leipzig, 1899, p. 27 ss., ma vi sono dei precedenti: K. BINDING,
Die Gründung des Norddeutschen Bundes, Festgabe der Lepziger Juristenfakultät für
Windscheid, Leipzig, 1899, p. 69 ss; K. BERGBOHM, Staatsverträge und Gesetze als
quellen des Völkerrechts, Dorpat, 1877.

(13) Così B. CONFORTI, Diritto internazionale, 6a ed., Napoli, 2002, p. 60-
61; G. MORELLI, Nozioni, cit., p. 34; C. ROUSSEAU, Principes généraux du droit in-
ternational public, Paris, 1944, p. 136. Ritiene piuttosto che l’art. 60, par. 5, della
Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati codifichi una norma di diritto inter-
nazionale relativa ai soli trattati normativi T. MERON, International Law in the Age
of Human Rights, General Course of Public International Law, in Recueil des
Cours, t. 301, 2003, p. 188.

(14) P. REUTER, Introduction au droit des traités, Paris, 1995, p. 23-24; G.
OTTOLENGHI, Corso di diritto internazionale pubblico, Torino, 1956, p. 26; H.
KRAUS, Système et fonctions des traités internationaux, in Recueil des Cours, t. 50,
1934, IV, p. 333 ss.; S. GEMMA, Appunti di diritto internazionale, Bologna, 1913, p.
212-214.
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e Giorgio Balladore Pallieri. Con coerenza rispetto alla sua im-
postazione realistica, il Quadri individua una categoria di accor-
di, i c.d. pseudo-trattati (15), i quali avrebbero la caratteristica di
ingenerare o di confermare una norma di carattere generale (pri-
maria) in quanto espressione di una decisione autoritativa delle
forze prevalenti nella comunità internazionale. La volontà di
creare o di dichiarare la norma o il principio rappresenterebbe,
allo stesso tempo, la determinazione a sostenerne l’affermazione
e l’applicazione nelle relazioni tra Stati. L’azione degli Stati, le
cui volontà convergono nell’accordo, viene realizzata non nel-
l’interesse di ciascuno degli Stati contraenti, ma nell’interesse
della comunità internazionale: non — per usare la stessa espres-
sione del Quadri — uti singuli, ma uti universi.

La principale conseguenza di questa costruzione è che
« l’Autorità che da tale composizione di forze promana supera la
sfera dell’autoregolamento per imporsi anche a Stati estra-
nei » (16). Il Quadri ritiene che i principi e le norme di carattere
primario create attraverso gli pseudo-accordi siano enucleabili
dalla forma del trattato, con la conseguenza che « l’isolamen-
to...della norma primaria dalla forma propria della norma secon-
daria implica che la vita del primo sia indipendente dalla vita
formale della Dichiarazione e dalla sfera formale di efficacia del-
la Dichiarazione; per cui appare erroneo il vedere nella stessa di-
chiarazione la fonte di norme giuridiche (primarie, capaci di im-
porsi ai terzi) ed appare erroneo quindi mantenere una categoria
formalmente autonoma » (17). Le norme poste dagli pseudo-ac-
cordi acquistano portata generale sia perché rispondono ad esi-
genze oggettive della comunità internazionale, sia per la ferma
volontà delle parti (le cosiddette ‘‘forze prevalenti della comuni-
tà internazionale’’) di farle diventare norme generali, contando
sulla forza relativa di cui gli Stati contraenti godono in un preci-
so momento storico.

Non dissimile appare la visione di Balladore Pallieri, che

(15) R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, Napoli, 1968, p. 141. Vedi
anche V. BELLINI, Il principio generale di effettività nell’ordinamento internaziona-
le, Estratto da: Annuario di diritto comparato e di studi legislativi, vol. XXVII -
Fasc. 3, Roma, 1951, p. 141 ss.

(16) Ibid.
(17) Ibid., p. 144.
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anzi sembra maggiormente disposto ad ammettere che alcuni ti-
pi di trattati abbiano assunto, per taluni aspetti, un’autonoma
configurazione, e che ad essi siano applicabili norme in deroga
al diritto comune dei trattati internazionali (18). Balladore Pal-
lieri ritiene che le norme giuridiche poste da questi atti interna-
zionali riflettano il « generale convincimento dei membri della
comunità internazionale » (19) incorporandone la communis opi-
nio iuris. Il generale convincimento degli Stati non si desume-
rebbe implicitamente dal loro comportamento, ma sarebbe sin
dall’inizio dichiarato in forma scritta: « nulla impedisce agli stati
di manifestarlo [il generale convincimento] in forma diretta e
cosciente attraverso una loro concorde e solenne dichiarazio-
ne » (20). L’avvio cosciente del processo di formazione di una
norma che ha gli stessi presupposti e si fonda su fatti del tutto
simili a quelli delle consuetudini rende gli Stati parti interpreti
delle ‘‘esigenze sociali e giuridiche’’ della comunità internaziona-
le, rivelando non solo la volontà di regolare concreti conflitti di
interessi, ma una più generale volontà normativa la cui risultante
è la creazione di diritto obiettivo.

Tra coloro che sostengono l’esistenza della categoria dei
trattati che istituiscono regimi obiettivi è di gran lunga dominan-
te l’approccio che sottolinea il carattere anorganico della comu-
nità internazionale, riconoscendo la possibilità che alcuni Stati
tra i più influenti — assumendo di fatto la veste di legislatori in-
ternazionali — possano in un dato momento storico porre in es-
sere trattati nell’interesse della, e vincolanti per la, comunità in-
ternazionale nel suo insieme (21).

Il maggiore esponente di questa dottrina è certamente Lord
McNair, il quale ne ha sostenuto l’esistenza in più occasioni, sia

(18) G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale pubblico, cit., p. 83.
(19) Ibid., p. 86.
(20) Ibid.
(21) È significativo il fatto che il prof. O. HUDSON, in appendice ad un ar-

ticolo pubblicato nell’American Journal of International Law, The Development of
International Law since the War, 1928, p. 330-350, allegasse una lista di trattati in-
titolata Multipartite International Instruments of Legislative Effect. Più tardi la rac-
colta, curata dallo stesso autore, assunse un titolo ancora più esplicito: ID., Interna-
tional legislation: a collection of the texts of multipartite international instruments
of general interest: beginning with the Covenant of the League of Nations, Washin-
gton, 1931-1950.
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nei suoi scritti, sia in occasione dell’attività svolta come giudice
della Corte Internazionale di Giustizia. Nel suo maggiore contri-
buto allo studio del diritto dei trattati internazionali l’Autore
scrive:

It is therefore not surprising that from time to time some groups of
States should have assumed the responsability of leadership and used the in-
strument of a treaty to make certain territorial or other arrangements re-
quired, or which they consider to be required, in the interest of this or that
particular part of the world (22).

Ancora più esplicito appare il pensiero di McNair nell’opi-
nione separata allegata al parere consultivo reso nel 1950 dalla
Corte Internazionale di Giustizia nel caso relativo allo status del
Sud-ovest africano:

From time to time it happens that a group of great Powers, or a large
number of States both great and small, assume a power to create by a multi-
partite treaty some new international régime or status, which soon acquires a
degree of acceptance and durability extending beyond the limits of the actual
contracting parties, and giving it an objective existence. This power is used
when some public interest is involved, and its exercise often occurs in the
course of the peace settlement at the end of a great war (23).

Questi passi aiutano a comprendere le ragioni per le quali
l’idea di Lord McNair abbia avuto in dottrina uno scarso segui-
to. Al suo incerto fondamento giuridico si aggiunge un evidente
connotato politico. Sotto il primo profilo, infatti, non è chiaro se
McNair ritenga che il regime acquisisca un’esistenza obiettiva
per effetto comunque di un consenso espresso o tacito da parte
delle generalità degli Stati, e allora non vi sarebbero spunti inno-
vativi nel suo ragionamento che resterebbe ancorato al principio
pacta tertiis, oppure se il vincolo per i terzi derivi piuttosto dal-
l’esercizio di un potere di fatto, per quanto diffuso, da parte, in
primis, delle grandi potenze, senza che ne siano tuttavia precisa-
ti, appunto, la natura e il fondamento giuridico. Sotto il secondo
profilo, strettamente legato all’ultima delle ipotesi interpretative
appena proposte, la tesi dell’eminente Autore lascia intravedere
una visione della comunità internazionale quale espressione di

(22) A.D. MCNAIR, The Law of Treaties, Oxford, 1961, p. 259.
(23) I.C.J., International Status of South-West Africa, Advisory Opinion

(1950), in I.C.J. Reports, 1950, p. 146 ss., a p. 153.
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una mappa fisica del potere, sovrastruttura di determinati e con-
tingenti rapporti di forza. Quale che sia l’interpretazione corret-
ta, la tesi di McNair lascia contraddetta sia quella dottrina che
ha particolarmente a cuore la natura contrattualistica dei rap-
porti internazionali, sia quella che si ispira ad una concezione
del diritto internazionale come diritto pubblico del genere uma-
no.

3. La mancanza di effetti del trattato nei confronti degli
Stati terzi costituisce un corollario della regola, tra le più sicure
del diritto internazionale, espressa dal brocardo pacta tertiis nec
nocent neque prosunt (24), recepita dall’art. 34 della Convenzio-
ne di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati: A treaty does not
create either obligations or rights for a third State without its con-
sent (25). La giurisprudenza internazionale (26) e la prassi degli

(24) V., tra i molti, S. BARIATTI, L’accordo nel sistema delle fonti e il diritto
dei trattati, in S.M. CARBONE, R. LUZZATTO, A. SANTA MARIA (a cura di), Istituzio-
ni di diritto internazionale, Torino, 2003, p. 79; B. CONFORTI, Diritto internaziona-
le, cit., p. 88-90; I. BROWNLIE, Principles of Public International Law, 4th ed.,
Oxford, 1990, p. 622 ss.; G. NAPOLETANO, Some Remarks on Treaties and Third
States under the Vienna Convention on the Law of Treaties, in Italian Yearbook Int.
L., 1975, p. 75 ss.; C.L. ROZAKIS, Treaties and Third States: a Study in the Reinfor-
cement of the Consensual Standards in International Law, in Zeitschrift für ausländi-
sches öffentliches Recht und Völkerrecht, 1975, p. 1 ss.; J.H.W. VERZIJL, Internatio-
nal Law in Historical Perspective, Leiden, 1973, vol. VI, p. 277 ss.; E. JIMENEZ DE

ARÈCHAGA, Treaty Stipulations, cit., p. 338 ss.; G. MORELLI, Nozioni, cit., p. 60 ss.;
E. ROUCOUNAS, Le Traité et les Etats tiers, in Revue hellénique de droit internatio-
nal, 1964, p. 299 ss; G. KOJANEC, Trattati e stati terzi, Padova, 1961.

(25) Anche la successiva convenzione sul diritto dei trattati tra Stati e or-
ganizzazioni internazionali e fra organizzazioni internazionali (in ILM, 1986, p.
543 ss.) ripete nella sostanza la stessa formula. L’art. 34 di quest’ultima convenzio-
ne recita infatti: « A treaty does not create either obligations or rights for a third
State or a third organization without the consent of that State or that organiza-
tion ». Sulla convenzione in generale v. G. GAJA, A ‘‘New’’ Vienna Convention on
Treaties between States and International Organizations or between International
Organizations: A Critical Commentary, in British Year Book Int. L., 1987, p. 253 ss.

(26) V. Island of Palmas case (1928), in UNITED NATIONS, Reports of Inter-
national Arbitral Awards, vol. II, p. 831; Forest of Central Rhodope case (1933),
vol. III, in UNITED NATIONS, Reports of International Arbitral Awards, p. 1405-
1417; P.C.I.J., Free Zones of Upper Savoy and District of Gex (1932), in P.C.I.J.
Publications, Ser. A/B, n. 46, p. 141; Clipperton Islands case (1931), in UNITED NA-
TIONS, Reports of International Arbitral Awards, vol. II, p. 1105; P.C.I.J., River
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Stati (27) hanno ribadito così tante volte la norma che sembra
superfluo darne conto nel dettaglio in questa sede, ovvero ad-
dentrarci sulla delicata questione della sua origine e fondamen-
to (28).

Si pone, piuttosto, il problema di sapere se alla regola si ac-
compagnino delle eccezioni. La Convenzione di Vienna non la-
scia spazio a deviazioni dal principio consensualistico. L’articolo
36 prevede la possibilità che un trattato possa creare diritti in fa-
vore di Stati terzi, ma solo a condizione che le parti del trattato
abbiano avuto tale intenzione (29) e che vi sia un consenso da
parte del terzo (30). In ragione della situazione giuridica attiva

Oder Commission case (1929), in P.C.I.J. Publications, Ser. A, n. 23, p. 19-22; Pablo
Nàjera case (1928) in UNITED NATIONS, Reports of International Arbitral Awards,
vol. V, p. 466; P.C.I.J., Certain German Interests in Polish Upper Silesia (1926), in
P.C.I.J. Publications, 1926, Ser. A, n. 7; P.C.I.J., Eastern Carelia Case, Advisory
Opinion (1923), ibid., Ser. B, n. 5, p. 27-28. Per un repertorio della giurisprudenza
della Corte permanente di Giustizia internazionale in materia di trattati e Stati ter-
zi, v. K. MAREK (ed.), Cour permanente de justice internationale 1922-1945, vol. II,
Les sources du droit international, in P. GUGGENHEIM (ed.), Repertoire des déci-
sions et des documents de la procedure écrite et orale de la Cour permanente de justi-
ce internazionale, Genève, 1967, p. 405 ss.

(27) P. GUGGENHEIM (ed.), Répertoire Suisse de droit international public,
I, Basel, 1975, p. 139-145; S.I.O.I (ed.), La prassi italiana di diritto internazionale,
prima serie (1861-1887), I, New York, 1970, p. 53-55; A.C. KISS (ed.), Répertoire
de la pratique française en matière de droit international public, I, Paris, 1962, p.
500-513.

(28) Nel commentario al progetto di articoli del 1966 della Commissione
del diritto internazionale, con riferimento all’articolo 30 si legge: « The rule under-
lying the present article appears originally to have been derived from Roman law
in the form of the well-known maxim pacta tertiis... In international law, however,
the justification for the rule does not rest simply on the general concept of the law
of contract but on sovereignty and independence of States ». Yearbook Int. L.
Commission, 1966, vol. II, p. 227. Sul punto v. anche PH. CAHIER, Le problème des
effets des traités, cit., p. 589 ss.; T.O. ELIAS, The Modern Law of Treaties, New
York-Leiden, 1974, p. 60.

(29) Sulla necessità che vi sia tale elemento v. C.L. ROZAKIS, Treaties and
Third States, cit., p. 9 ss.

(30) La disposizione è del seguente tenore: « A right arises for a third State
from a provision of a treaty if the parties to the treaty intend the provision to ac-
cord that right either to the third State, or to a group of States to which it belongs,
or to all States, and the third State assents thereto. Its assent shall be presumed so
long as the contrary is not indicated, unless the treaty otherwise provides. 2. A
State exercising a right in accordance with paragraph 1 shall comply with the con-
ditions for its exercise provided for in the treaty or established in conformity with
the treaty ».
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che le parti del trattato intendono creare in favore del terzo, il
consenso si presume fintantoché non vi siano indicazioni contra-
rie e a meno che il trattato non disponga diversamente. Nel ca-
so, invece, che il trattato preveda degli obblighi, il consenso del
terzo deve essere dato per iscritto (31). La Convenzione contem-
pla pure la diversa ipotesi in cui una norma, originariamente
fondata su un accordo, possa nel corso del tempo acquistare
portata generale per effetto del formarsi, in materia, di una con-
suetudine internazionale avente il medesimo contenuto (32).

La rinuncia alla previsione di un articolo ad hoc sui regimi
obiettivi nella convenzione di Vienna del 1969 non ha impedito
alla stessa Commissione del diritto internazionale di recuperare
poi tale ipotesi in sede di codificazione delle norme internazio-
nali sulla successione degli Stati nei trattati. Così negli articoli 11
e 12 della Convenzione di Vienna del 1978 (33). Il primo stabili-

(31) « An obligation arises for a third State from a provision of a treaty if
the parties to the treaty intend the provision to be the means of establishing the
obligation and the third State expressly accepts that obligation in writing ».

È da notare che secondo l’articolo 62, par. 1, del progetto del relatore specia-
le Waldock, il consenso dello stato terzo rispetto all’obbligo previsto dal trattato
non doveva necessariamente essere espresso per iscritto, ma poteva ricavarsi anche
in modo implicito: « A State is bound by a provision of a Treaty to which it is not
a party if...b) That State has expressly or impliedly consented to the provision ».
V. Yearbook Int. L. Commission, 1964, vol. II, p. 19.

(32) « Nothing in articles 34 to 37 precludes a rule set forth in a treaty
from becoming binding upon a third State as a customary rule of international
law, recognized as such ».

Sul punto si vedano: M.H. MENDELSON, R. MULLERSON, Final Report, Inter-
national Law Association, Statement of Principles Applicable to the Formation of
Customary International Law, (The London Principles), London, 2000, p. 712 ss.,
spec. p. 753-765; M.E. VILLIGER, Customary International Law and Treaties, Dor-
drecht, 1985, p. 235 ss.; R. JENNINGS, Treaties as Legislation, in PH.C. JESSUP et al.
(ed.), Jus et Societas: Essays in Tribute to W. Friedman, The Hague-Boston-Lon-
don, 1979, p. 159 ss.; R.R. BAXTER, Treaties and Custom, in Recueil des Cours, t.
129, 1970, I, p. 57 ss.; A. D’AMATO, Manifest Intent and Generation by Treaty of
Customary Rules of International Law, in Am. J. Int. L., 1970, p. 892 ss. Nella giu-
risprudenza internazionale v. in particolare: I.C.J., Continental Shelf Case (Lybyan
Arab Jamahiriya/Malta), in I.C.J. Reports, 1985, p. 29-34, par. 26-34; I.C.J., Fish-
eries Jurisdiction Case, Merits (United Kingdom v. Ireland), ibid., 1974, p. 23-26,
par. 52-58; North Sea Continental Shelf Case (Fed. Rep. Germany v. Danemark,
Fed. Rep. Germany v. Netherlands), ibid., 1969, p. 41-44, par. 70-77.

(33) Doc. A/CONF. 80/31 (1978), in ILM, 1978, p. 1488 ss.



ENRICO ZAMUNER954

sce che una successione fra Stati non ha effetti sul confine stabi-
lito da un trattato né sui diritti ed obblighi stabiliti da un tratta-
to e relativi ad un ‘‘regime’’ riguardante un confine (34). Ancor
più chiaro l’articolo 12, secondo cui la successione fra Stati non
pregiudica le situazioni giuridiche di carattere territoriale in sen-
so ampio disciplinate da un accordo, con l’unica eccezione degli
obblighi di natura convenzionale riguardanti l’installazione di
basi militari straniere sul territorio cui si riferisce la successione
fra Stati (35).

Nonostante la convezione abbia ottenuto un numero esiguo
di ratifiche si può affermare che gli articoli in commento ripro-
ducano norme aventi carattere consuetudinario (36).

L’inserimento di ben due articoli nella Convenzione del
1978 aventi per oggetto regimi territoriali induce a chiedersi la
ragione per la quale la Commissione abbia riservato alla questio-
ne un’apparente disparità di trattamento. Così però non è, a det-
ta della stessa Commissione, avendo essa ritenuto che, nel conte-

(34) « Boundary Regimes. — 1. A succession of States does not as such af-
fect: (a) a boundary established by a treaty; or (b) obligations and rights estab-
lished by a treaty and relating to the regime of a boundary ».

(35) « Other territorial regimes. — 1. A succession of States does not as
such affect: (a) obligations relating to the use of any territory, or to restrictions up-
on its use, established by a treaty for the benefit of any territory of a foreign State
and considered as attaching to the territories in question; (b) rights established by
a treaty for the benefit of any territory and relating to the use, or to restrictions
upon the use, of any territory of a foreign State and considered as attaching to the
territories in question. — 2. A succession of States does not as such affect: (a)
obligations relating to the use of any territory, or to restrictions upon its use, es-
tablished by a treaty for the benefit of a group of States or of all States and con-
sidered as attaching to that territory; (b) rights established by a treaty for the ben-
efit of a group of States or of all States and relating to the use of any territory, or
to restrictions upon its use, and considered as attaching to that territory. — 3. The
provisions of the present article do not apply to treaty obligations of the predeces-
sor State providing for the establishment of foreign military bases on the territory
to which the succession of States relates ».

(36) È la posizione assunta dalla Corte Internazionale di Giustizia nel caso
Gabcikovo-Nagymaros, Gabcikovo-Nagymaros Case, (Hungary/Slovakia), in I.C.J.
Reports, 1997, p. 7, a p. 72, par. 123: « The Court considers that Article 12 reflects
a rule of customary international law ».

Nello stesso senso, almeno indirettamente, la Corte si era espressa già negli
anni ’80. V. Continental Shelf Case (Tunisia v. Libyan Arab Jamahirya), ibid., 1982,
p. 18, a p. 66, par. 84; Case concerning the Frontier Dispute (Burkina Faso/Republic
of Mali), ibid., 1986, p. 563, par. 17.
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sto della successione tra Stati, il problema degli effetti del tratta-
to nei confronti dello stato successore non richiami quello del
valore del trattato rispetto ai terzi (37).

La Commissione ammette la possibilità che da un trattato
possa scaturire l’esistenza di un regime obiettivo, ma tale effetto,
piuttosto che derivare dal trattato in quanto tale, va ricondotto
alla situazione di fatto che discende dalla sua esecuzione e dalla
formazione di una norma consuetudinaria corrispondente a
quella pattizia.

Inoltre, sembra non costituire un obbligo imposto dal trat-
tato ai terzi quello di non pregiudicarne la corretta esecuzione,
dal momento che tale obbligo discende da una norma di diritto
internazionale generale che vieta l’ingerenza nelle relazioni inter-
nazionali degli Stati. A questo proposito, si possono ricordare le
parole del prof. Jimènez de Aréchaga pronunciate durante la di-
scussione in seno alla Commissione:

les états ont le devoir général de ne pas troubler et par conséquent de
respecter les situations de droit et de fait créées en vertu de traités reguliers et
valides auxquels ils ne sont pas parties... le devoir de respecter lesdites situa-

(37) « The Commission in its work on the law of treaties did not consider
that a treaty of this character had the effect of establishing, by its own force alone,
an objective régime binding upon the territorial sovereignty and conferring con-
tractual rights on States not parties to it. While recognising that an objective
régime may arise from such a treaty, it took the view that the objective régimes re-
sulted rather from the execution of a treaty and the grafting upon the treaty of an
international custom. In the present context, if a succession of States occurs in re-
spect of the territory affected by a treaty that intended to create an objective
régime, the successor State is not properly speaking a ‘‘third State’’ in relation to a
treaty. Owing to the legal nexus which existed between the treaty and the territory
prior to the date of the succession of States, it is not open to the successor State
simply to invoke article 35 of the Vienna Convention under which a treaty cannot
impose obligations upon a State without its consent. The rules concerning succes-
sion in respect of treaties also come into play. But under these rules there are cases
where a treaty intended to establish an objective régime would not be binding on
a successor State, unless such a treaty were considered to fall under a special rule
to that effect. Equally, if the succession of States occurs in relation to a State wich
is the beneficiary of a treaty establishing an objective régime, under the general
law of treaties and the law of succession the successor State would not necessarily
be entitled to claim the rights enjoyed by its predecessor State, unless the treaty
were considered to fall under such a special rule. That special rule exists is, in the
opinion of the Commission, established by a number of convincing precedents ».
Yearbook Int. L. Commission, 1974, vol. II-1, p. 204, par. 30.
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tions ne découle pas d’une règle de droit conventionnel; elle est la conséquen-
ce du principe de non-intervention et peut être aussi le corollaire du principe
de la coexistence... (38).

Ciò detto, resta il fatto che, anche secondo la Commissione,
alcuni trattati, in ragione del loro oggetto e del loro scopo, per
l’operare di norme speciali di carattere consuetudinario, sono
idonei a vincolare Stati che non hanno espresso il consenso a di-
venirne parti. Ma, proprio per il fatto di essere idonei a vincola-
re soltanto gli Stati successori, non si può dire che tali trattati
creino norme di portata generale. Affinché possano prodursi si-
tuazioni giuridiche soggettive in capo a tutti gli Stati è necessario
che il trattato presenti caratteristiche aggiuntive, che attengono
non solo e non tanto all’oggetto e allo scopo del trattato ma, co-
me si vedrà, alla natura giuridica del rapporto tra le parti con-
traenti e il territorio o zona ad equivalente regime in cui il tratta-
to è destinato ad esplicare i suoi effetti.

Nelle pagine successive, con il fine di dimostrare questo as-
sunto, verranno presi in esame alcuni accordi o categorie di ac-
cordi, scelti per il loro carattere paradigmatico e richiamati, in
quanto tali, dalla dottrina che si è occupata del tema. Verrano
presi in considerazione gli accordi di neutralizzazione e smilita-
rizzazione, il trattato sull’Antartide, gli accordi sullo spazio
extratmosferico, la Convenzione di Montego Bay del 1982 sul
diritto del mare e i trattati relativi a fiumi e canali internazionali.

4. L’art. 92 dell’Atto finale di Vienna del 9 giugno 1815 e
l’art 3 del trattato di Parigi del 20 novembre 1815 stabilivano la
neutralità perpetua della Svizzera e disponevano che alcune pro-
vincie della Savoia sottoposte alla giurisdizione del Regno di Sar-
degna (le provincie di Chablais, Faucigny e parte del Genevois),
in caso di guerra tra le Potenze vicine, potessero essere occupate
dalla stessa Svizzera, per assicurarne la neutralità nell’interesse
generale dell’Europa, neutralità che le potenze firmatarie dei
due accordi appena menzionati si impegnavano a garantire.
L’art. 92 recita:

Les provinces du Chablais et du Faucigny, et tout le territoire de Savoie

(38) Yearbook Int. L. Commission, 1964, vol. I, p. 107.
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au nord d’Ugine, appartenant à S.M. le roi de Sardaigne, feront partie de la
neutralité de la Suisse, telle qu’elle est reconnue et garantie par les Puissances.
En conséquence, toutes les fois que les Puissances voisines de la Suisse se
trouveront en état d’hostilité ouverte ou imminente, les troupes de S.M. le roi
de Sardaigne qui pourraient se trouver dans ces provinces, se retireront, et
pourront à cet effet passer par le Valais, si cela devient nécessaire; aucunes au-
tres troupes armées d’aucune autre Puissance ne pourront traverser ni station-
ner dans les provinces et territoires susdits, sauf celles que la Confédération
suisse jugerait à propos d’y placer, bien entendu que cet état de choses ne gê-
ne en rien l’administration de ces pays, où les agents civils de S.M. le roi de
Sardaigne pourront aussi employer la garde municipale pour le maintien du
bon ordre.

Nel 1859, in occasione della seconda guerra per l’indipen-
denza italiana tra la Francia e la Sardegna, da una parte, e l’Au-
stria, dall’altra, truppe francesi avevano attraversato la regione
neutralizzata. La Francia sosteneva che il transito era stato auto-
rizzato dal governo sardo e che il regime di neutralizzazione del
territorio non vincolava né la Svizzera né la Sardegna, in quanto
non contraenti degli accordi sopra citati. Il governo britannico si
oppose fermamente alla tesi francese, come si legge in un rap-
porto dei consiglieri giuridici della Corona, secondo cui:

...It results from these premises: 1) That the Neutrality of Switzerland
was established and guaranteed on the ground of the general interest of Eu-
rope, quite independently of Switzerland herself, or of Sardinia, and by an In-
strument to which they were not originally parties. 2) That the Territory in
question (north of the line to be drawn from Ugine) whatever may be its lim-
its geographically or in point of fact, is, ‘‘quoad’’ such Neutrality to be con-
sidered as if it belonged to Switzerland, although in all other respects Sardini-
an Territory. 3) That Sardinia and Switzerland, which were not parties to the
Treaty (which first established and garanteed the Neutrality of Switzerland in
the ‘‘general interest’’) cannot by agreement ‘‘inter se’’, made for their sepa-
rate interest, as opposed to the general interest of Europe, retain to them-
selves any optional or ‘‘facultative’’ power of actually de-neutralizing, or of
permitting the de-neutralization either of any portion of Switzerland (proper)
or of any portion of the Territory in question, which is (quoad neutrality) to
be considered as if it belonged to Switzerland. As against the other European
Powers (especially Austria) this had however been done improperly in the ex-
isting war. Switzerland and Sardinia could not righfully, either as against the
other Powers, or as against Austria, have permitted French Troops to pass
(say) through the canton of Ticino — such an act would have been a clear vi-
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olation of the Neutrality of Switzerland; but the territory in question is to be
considered for this purpose as if it belonged to Switzerland (39).

La ricostruzione qui riportata nasconde la circostanza che il
Regno di Sardegna aveva aderito all’Atto finale di Vienna sem-
pre nel 1815 (40), mentre la Svizzera aveva riconosciuto la situa-
zione territoriale con il trattato concluso con il Regno di Sarde-
gna il 16 marzo 1816 (41): dato che, di per sé, sgombrerebbe il
campo da ogni dubbio circa l’origine e la natura pattizia degli
obblighi connessi al regime di neutralizzazione. Nella nota ingle-
se, peraltro, il riferimento decisivo è fatto a norme che, pur
avendo un ambito di applicazione coincidente con quello del
trattato, traggono la loro forza vincolante da fonti esterne ai trat-
tati, tese alla protezione giuridica di un non meglio specificato
interesse generale dell’Europa.

Il problema si ripropose in occasione della cessione alla
Francia della Savoia da parte del Regno di Sardegna con il Trat-
tato di Torino del 24 marzo 1860 (42). In una nota del 15 mag-
gio 1860 del Ministro degli Esteri britannico, Lord Russel, con
riferimento al trattato di Vienna e all’accordo di garanzia della
Svizzera del 20 novembre 1815 si legge:

Her Majesty’s Government consider that this provision was made no less
in the interest of Switzerland and of Europe, than in that of Sardinia˘It ap-
pears to them that if France and Sardinia were desirous of making a Treaty by
which the sovereignty of Savoy should be transferred to France, it was the du-
ty of Sardinia to confer with the Powers who signed the Treaty of Vienna be-
fore completing the cession of territory of which she was not merely the
Sovereign, but of which she held the deposit for the purpose of Swiss inde-
pendence and European security (43).

Con il trasferimento del territorio, la Francia assumeva
l’obbligo di subentrare nel rapporto di neutralizzazione non solo
e non tanto perché rapporto localizzabile, bensì perché costitui-

(39) Il rapporto è riprodotto in A.D. MCNAIR, The Law of Treaties, cit., p.
262-263.

(40) G.F. MARTENS, in Nouveau supplement au Recueil des traités, II, p.
485.

(41) Vedi l’art. VII in G.F. MARTENS, ibid., I, p. 479.
(42) Vedilo in E. ZAMUNER (a cura di), La formazione dello stato italiano, I

- Il Risorgimento, Torino, 2002, p. 109-110.
(43) Ivi, p. 218.
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to nel suddetto interesse europeo, ovvero di un indivisibile inte-
resse comune alle potenze quale è la sicurezza. L’articolo 2 del
trattato di cessione prevede l’obbligo della Francia di fornire ga-
ranzie di rispetto del regime di neutralizzazione sia alla Svizzera
sia alle potenze firmatarie dell’Atto di Vienna:

Il est également entendu que Sa Majesté le Roi de Sardaigne ne peut tra-
nsférer les parties neutralisées de la Savoie qu’aux conditions auxquelles il les
possède lui-même, et qu’il appartiendra à Sa Majesté l’Empereur des Français
de s’entendre à ce sujet, tant avec les puissances représentées au congrès de
Vienne qu’avec la Confédération Helvétique, et de leur donner les garanties
qui résultent des stipulations rappelées dans le présent article.

Il richiamo all’Atto di Vienna denota la convinzione delle
parti contraenti che esso costituisse, almeno per la parte che si
riferiva alla neutralizzazione della Savoia, una fonte di norme li-
mitative della libertà dello stesso sovrano territoriale. Da qui la
necessità che la cessione venisse fatta nel rispetto di accordi pre-
cedenti che avevano, così si esprime la nota, reso la Sardegna
stato depositario di un territorio con il duplice fine di garantire
l’indipendenza della Svizzera e la sicurezza europea.

Acquista nuova luce, allora, la questione ben nota delle iso-
le Aaland, arcipelago del Mar Baltico, per lungo tempo oggetto
delle pretese concorrenti degli Stati che si affacciano su detto
mare (44). Esse furono parte del territorio svedese fino a quando
con l’accordo di Friedrichshamn concluso il 5/17 settembre
1809 (45) tra la Svezia e la Russia, la prima rinunciava in favore
di quest’ultima alla sovranità sulla Finlandia nel cui territorio era
ricompreso l’arcipelago. Con la Convenzione del 30 marzo
1856 (46), annessa al trattato di pace di Parigi del 1856 (47), e
conclusa tra la Francia e la Gran Bretagna, da un lato, e la Rus-

(44) J. FAWCETT, General Course, cit., p. 419; J.H.W. VERZIJL, International
Law, cit., vol. VI, p. III, pp. 417-418 e 506; N.J. PADELFORD, K. GOSTA, A. AN-
DERSSON, The Aaland Islands Question, in Am. J. Int. L., 1939, p. 465-487; C.N.
GREGORY, The Neutralisation of the Aaland Islands, ibid., 1923, p. 63-76; M. BOEK,
Die Aalandsfrage, Würzburg, 1927; E. SJÖSTEDT, La question des iles Aland, Paris,
1919.

(45) G.F. MARTENS, Supplement au Recueil des principaux traités, serie I,
vol. V, 1817, p. 19-30.

(46) G.F. MARTENS, Nouveau recueil général des traités, série I, vol. XV,
1857, p. 788-790.

(47) Ivi, p. 770-781.
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sia, dall’altro lato, quest’ultima si obbligava a non erigere fortifi-
cazioni nelle isole Aaland, né a mantenervi o crearvi basi militari
o navali. L’origine della convenzione e, soprattutto, il fatto che
questa venisse dichiarata parte integrante del trattato di pace ge-
nerale che poneva fine alla guerra di Crimea, va ricondotta all’o-
pera diplomatica condotta dalla Svezia. Estranea ad entrambe le
convenzioni (48), questa aveva ottenuto che le isole fossero de-
militarizzate al fine di scongiurare una minaccia per la propria
sicurezza. Nel 1917 la Finlandia divenne uno stato indipendente
per distacco dalla Russia. Sorse allora la controversia tra que-
st’ultima e la Svezia per la sovranità sulle isole: controversia che
i due Stati, di comune accordo, sottoposero al Consiglio della
Società delle Nazioni.

Il Consiglio nominò un comitato di giuristi con il compito
di formulare un parere sulla questione (49). Tra i punti toccati
dal parere, tra cui quelli relativi alla condizione giuridica delle
isole e al diritto dei popoli all’autodeterminazione (50), il comi-
tato dovette affrontare la duplice questione della permanenza,
all’epoca, del regime di smilitarizzazione delle isole, nonostante
il mutamento di sovranità, e del fondamento alla cui stregua la
Svezia potesse pretendere il rispetto di tale regime.

Il comitato espresse il parere che il regime di smilitarizza-
zione fosse ancora vigente e che la Svezia, pur non essendo parte
contraente degli accordi sopra citati, fosse nonostante ciò legitti-
mata a chiederne il rispetto. Secondo tale parere, il diritto della
Svezia al riguardo derivava dall’esistenza di un regime obiettivo
creato dall’accordo. Il potere di creare un regime siffatto veniva
ricondotto all’autorità semilegislativa di cui alcune potenze sa-
rebbero di fatto investite in un dato momento storico e, in parti-
colare, al termine di un conflitto bellico. Il sistema di rapporti di

(48) Il trattato di pace di Parigi fu concluso da Austria, Francia, Gran Bre-
tagna, Prussia, Russia, Regno di Sardegna e Impero ottomano.

(49) Report of the International Committee of Jurists entrusted by the
Council of the League of Nations with the task of giving an advisory opinion upon
the legal aspects of the Aaland Islands Question, League of Nations Offical Jour-
nal, Special Supplemet, 3 (1920), p. 3 ss. Parzialmente riprodotto in Am. J. Int. L.,
1935, Suppl., pt. III, p. 927-928.

(50) Su cui v. ampiamente G. ARANGIO-RUIZ, Le domaine réservé. L’organi-
sation internationale et le rapport entre droit international et droit interne, in Re-
cueil des Cours, t. 225, 1990, VI, p. 185-203.



TRATTATI CHE CREANO REGIMI OBIETTIVI 961

forza che la guerra determina avrebbe l’effetto di conferire agli
Stati vincitori un potere di imporre agli Stati vinti un nuovo re-
golamento territoriale la cui portata soggettiva finirebbe per ol-
trepassare quella originaria. Nel parere si legge:

The Powers have, on many occasions since 1815, and especially at the
conclusion of peace treaties, tried to create true objective law, a real political
status the effects of which are felt outside the immediate circle of contracting
Parties (51).

Il parere insiste sull’interesse generale che con l’accordo si
persegue e sottolinea come la condizione giuridica restasse im-
mutata a seguito dell’indipendenza della Finlandia.

These provisions were laid down in European interests. They constituted
a special international status, relating to military considerations, for the Aa-
land Islands. It follows that, until these provisions are duly replaced by others,
every State interested has the right to insist upon compliance with them. It al-
so follows that any State in possession of the Islands must conform to the
obligations binding upon it, arising out of the system of demilitarization es-
tablished by these provisions (52).

Anche in questo caso, pertanto, la situazione giuridica terri-
toriale, una volta fissata a seguito dell’esecuzione dell’accordo,
sembra oggettivarsi e seguire una sorte distinta dalle vicende dei
soggetti che vi esercitano la sovranità. In realtà, tenuto conto
delle concezioni predominanti all’epoca, i passi qui riportati si
incentrano sul valore attribuito al sistema degli accordi collegati
all’Atto di Vienna e sulla concezione, per la prima volta richia-
mata nell’ambito di una controversia internazionale, del c.d. ‘‘di-
ritto pubblico europeo’’ (53). Le norme contenute negli accordi
in esame costituiscono, per certi versi, atti esecutivi del più am-
pio equilibrio giuridico previsto dall’Atto finale di Vienna. È
piuttosto il collegamento con quell’accordo, e con le norme con-
suetudinarie che ne costituiscono la cristallizzazione per effetto
della prassi del concerto europeo, a definire la cerchia dei sog-
getti che ne sono i destinatari:

Les stipulations arrêtées à Paris entre les puissances et la Russie dépas-

(51) Report of the International Committee of Jurists, cit., p. 17.
(52) Ivi, p. 19.
(53) Sul punto v. T. TREVES, Diritto internazionale, cit., p. 370-371
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saient la portée d’intérêts purement suédois. Il s’agissait, en effet, d’un intérêt
européen provénant de la grande importance stratégique de l’archipel d’Aa-
land. On a donc voulu créer par la convention sur la démilitarisation d’Aaland
du « droit public européen » comme on en a créé par d’autres stipulations du
Traité de 1856 (54).

Sembra corretto concludere, quindi, che l’insieme dei casi
appena esposti, lungi dal confermare l’ipotesi di una eccezione
al principio della carenza di effetti dei trattati per i terzi, ne rap-
presentino, al contrario, una inequivocabile affermazione (55).

5. Con il fine di giustificare il più ampio ambito di appli-
cazione soggettiva delle norme contenute in accordi internazio-
nali la teoria dei regimi obiettivi è stata utilizzata con riguardo ai
trattati relativi a spazi non sottoposti alla giurisdizione di alcuno
stato. Ci si riferisce al trattato antartico, ai trattati sullo spazio
extratmosferico, alla parte XI della Convenzione di Montego
Bay del 1982 sul diritto del mare, nonché ai trattati sulla prote-
zione dell’ambiente. Ma, come si tenterà di dimostrare, al di là
della portata soggettiva delle norme in essi contenute, e sempre
alla luce dell’ipotesi definitoria iniziale, è proprio sulla qualifica-
zione di questi come regimi obiettivi che si possono avanzare se-
ri dubbi.

Il trattato di Washington del 1o dicembre 1959 (56) viene
sovente indicato come un trattato che istituisce un regime obiet-
tivo (57). Gli Stati che parteciparono al negoziato sull’accordo si

(54) Ibid.
(55) Per ciò che attiene ai trattati che istituiscono zone denuclearizzate,

specie nel genere degli accordi di smilitarizzazione, esclude che li si possa quali-
ficare alla stregua di regimi obiettivi M. ROSCINI, Le zone denuclearizzate, cit., p.
83-87.

(56) United Nations Treaty Series, vol. 402, p. 71 ss.
(57) Sul punto si vedano: E. SCISO, Le risorse dell’Antartide nel diritto in-

ternazionale, Milano, 1993, p. 206 ss.; A. WATTS, International Law and the Antar-
tic Treaty System, Cambridge, 1992, p. 295-298; B. SIMMA, Le Traité antarctique:
crée-t-il un régime objectif?, in F. FRANCIONI, T. SOVAZZI (ed.), International Law
for Antarctica, Milano, 1987, p. 137 ss. In generale sul sistema antartico v. F.
FRANCIONI, T. SOVAZZI (ed.), International Law for Antarctica, 2nd ed., The Hague-
London-Boston, 1996; E.J. SAHURIE, The international Law of Antarctica, New Ha-
ven, 1992; C.C. JOYNER, S.K. CHOPRA (ed.), The Antarctic legal regime, Dordrecht,
1988; G. BATTAGLINI, La condizione dell’Antartide nel diritto internazionale, Pado-
va, 1971.
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dividono in due categorie: quelli che avanzavano pretese territo-
riali sull’Antartide e quelli che nutrivano soltanto un interesse
all’utilizzazione scientifica dell’area. Questi Stati, « Recognizing
that it is in the interest of all mankind that Antarctica shall con-
tinue forever to be used exclusively for peaceful purposes and shall
not become the scene or object of international discord » ne stabi-
lirono la completa smilitarizzazione, destinandone l’uso per soli
fini pacifici nell’interesse dell’umanità (58).

Il regime di smilitarizzazione così creato, insieme all’interes-
se generale perseguito dagli Stati contraenti, hanno indotto alcu-
ni autori a ritenere che il trattato in parola avesse le caratteristi-
che degli accordi che creano regimi obiettivi (59). A ben vedere
però, mancano comunque al trattato alcune importanti caratteri-
stiche, necessarie affinché lo si possa qualificare, stando alla de-
finizione di regime obiettivo assunta come ipotesi di partenza
del presente lavoro (60), come un accordo di questa natura. In-
nanzitutto, se è vero che il trattato di Washington è stato conclu-
so nel dichiarato interesse generale della comunità internaziona-
le, non è altrettanto vero che le parti contraenti avessero l’inten-
zione di creare obblighi di carattere generale. Infatti, dalla lette-
ra del trattato o dalle circostanze della sua conclusione dovrebbe
a questo fine potersi desumere — ciò che non si verifica nel caso
in esame — « that the intention of the parties is to create in the
general interest general obligations and rights » (61). Al contrario,
il trattato prevede che le parti faranno ogni sforzo affinché nes-
suno stato (leggi: anche non contraente) violi i principi e gli sco-
pi dell’accordo. L’articolo 10, infatti, stabilisce:

Each of the Contracting Parties undertakes to exert appropriate efforts,
consistent with the Charter of the United Nations, to the end that no one en-

(58) L’articolo 1 del trattato recita: « Antarctica shall be used for peaceful
purposes only. There shall be prohibited, inter alia, any measures of a military na-
ture, such as the establishment of military bases and fortifications, the carrying out
of military maneuvers, as well as the testing of any type of weapons ».

(59) Così R.D. HAYTON, The Antarctic Settlement of 1959, in Am.J. Int. L.,
1960, p. 349.

(60) V. supra, p. 2
(61) In inglese la parte rilevante della definizione del relatore speciale Wal-

dock.
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gages in any activity in Antarctica contrary to the principles or purposes of
the present Treaty.

L’intenzione di creare obblighi di carattere generale sembra
esclusa da questo articolo. Più precisamente, perché di effetti er-
ga omnes si possa parlare, l’obbligo previsto dall’articolo 10 do-
vrebbe imporsi alle parti non contraenti in quanto tale e non per
la capacità e/o volontà dei contraenti di assicurarne il rispetto.
In secondo luogo, il richiamo alla Carta delle Nazioni Unite evo-
ca il principio della sovrana eguaglianza degli Stati, fondamento
piuttosto della regola pacta tertiis (62).

Inoltre, sempre in ipotesi, mancherebbe al trattato un’altra
importante caratteristica propria dei regimi obiettivi. Nessuna
delle parti contraenti poteva vantare un effettivo e pacifico dirit-
to soggettivo di sovranità territoriale rispetto all’area interessata
dal trattato. Com’è noto, l’accordo è stato concluso, fra l’altro,
proprio per risolvere una controversia che durava da tempo a
causa delle concorrenti pretese di sovranità territoriale di alcuni
degli Stati che addivennero poi alla conclusione del trattato in
esame. L’articolo IV, da un lato, non pregiudica alcuna di queste
pretese ma, dall’altro lato, le congela fintantoché il trattato reste-
rà in vigore (63). Perché si possa parlare di regime obiettivo,
sempre secondo la più volte citata definizione, è necessario inve-
ce che the parties include among their number a state having ter-
ritorial competence with reference to the subject matter of the
treaty, or that any such State has consented to the provision in
question. L’intenzione degli Stati parti del trattato antartico fu

(62) Sicuro del contrario, invece, R. BARNES, Objective Regimes Revisited,
in Asian Yearbook of International Law, 2004, p. 107, secondo cui l’articolo 10
« clearly evidences an intention for the regime to have objective effects ».

(63) L’articolo IV recita: « 1. Nothing contained in the present Treaty shall
be interpreted as: — (a) a renunciation by any Contracting Party of previously as-
serted rights of or claims to territorial sovereignty in Antarctica; — (b) a renuncia-
tion or diminution by any Contracting Party of any basis of claim to territorial
sovereignty in Antarctica which it may have whether as a result of its activities or
those of its nationals in Antarctica, or otherwise; — (c) prejudicing the position of
any Contracting Party as regards its recognition or non recognition of any other
State’s right of or claim or basis of claim to territorial sovereignty in Antarctica. —
2. No acts or activities taking place while the present Treaty is in force shall con-
stitute a basis for asserting, supporting or denying a claim to territorial sovereignty
in Antarctica. No new claim, or enlargement of an existing claim, to territorial
sovereignty shall be asserted while the present Treaty is in force ».
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invece quella di creare un regime giuridico applicabile all’area
antartica aperto all’adesione degli Stati terzi, o comunque su-
scettibile di essere generalmente riconosciuto.

Per ragioni analoghe appare non corretta la qualificazione
di regime obiettivo applicata alla condizione giuridica dello spa-
zio extratmosferico quale risulta dal trattato del 1967 (64). Per
quanto l’intenzione delle parti contraenti sia quella di creare
norme nell’interesse della comunità internazionale (così il
preambolo e l’art. 1), nessuna di esse era titolare al momento
della conclusione dell’accordo, nonché successivamente, di dirit-
ti di sovranità territoriale sull’area. Anche in questo caso, per-
tanto, i vincoli che derivano dal trattato non possono che riguar-
dare gli Stati che lo hanno ratificato o vi hanno aderito, mentre
la disciplina tracciata dall’accordo resta per i terzi res inter alios
acta, salvo ritenere, come oggi afferma buona parte della dottri-
na, che essa sia diventata oggetto di norme consuetudinarie.

Non conduce a conclusioni diverse l’analisi dell’articolo 11
del Trattato di New York del 5 dicembre 1979 (65) regolante le
attività degli Stati sulla luna e gli altri corpi celesti: accordo che,
al paragrafo primo, dichiara la luna e le sue risorse naturali pa-
trimonio comune dell’umanità (66). La norma non è, invero, su-
scettibile di immediata esecuzione stante il paragrafo 5 dello
stesso articolo, con il quale gli Stati parti, e la norma si indirizza
solo a questi ultimi, si impegnano a istituire un regime interna-
zionale, comprendente apposite procedure, che regoli lo sfrutta-
mento delle risorse naturali della luna. Trattandosi di un obbligo
de contrahendo rivolto ai soli Stati parte dell’accordo manca l’in-
tenzione di creare norme di carattere generale. Ciò, sommato al-
l’assenza di diritti di sovranità territoriale sullo spazio extratmo-
sferico, rende difficile il ricorso al concetto di regime obiettivo.

Considerazioni del tutto simili possono infine essere svolte

(64) Treaty on Principles Governing the Activities of States in the Explo-
ration of Ouetr Space, Including the Moon and Other Celestial Bodies, Washington-
London-Moscow, January 27, 1967, in United Nations Treaty Series, vol. 610, p.
205.

(65) Agreement Governing the Activities of States on the Moon and Other
Celestial Bodies, New York, December 18, 1979, in United Nations Treaty Series,
vol. 1363, p. 3.

(66) Sul concetto v. K. BASLAR, The Concept of Common Heritage of Man-
kind in International Law, The Hague-Boston-London, 1998.
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con riguardo alla parte XI della Convenzione di Montego Bay
sul diritto del mare del 10 dicembre 1982, e per il relativo accor-
do di attuazione del 28 luglio 1994 (67), che definiscono i fondi
marini ed oceanici ed il loro sottosuolo oltre i limiti della giuri-
sdizione statale, così come le risorse ad essi pertinenti, patrimo-
nio comune dell’umanità (la c.d. Area). Gli accordi qui richia-
mati contengono infatti norme strumentali intese alla creazione
di organi comuni di gestione delle risorse, quale è l’Autorità in-
ternazionale dei fondi marini, di per sé inidonee ad esplicare
una portata soggettiva ultra partes. Non sarebbe infatti compati-
bile con il principio della sovrana eguaglianza degli Stati, cui
esplicitamente si ispirano le regole di funzionamento dell’Auto-
rità (art. 157, par. 3), la situazione di uno stato terzo vincolato al
rispetto dell’obbligo di non sfruttare unilateralmente le risorse
dell’Area senza avere il correlativo diritto soggettivo di apparte-
nenza all’Autorità, diritto che pure spetta ai soli Stati parte (art.
156, par. 2).

Va ricordato inoltre che la convenzione non fu accolta con
favore dagli Stati industrializzati. Anzi, proprio le norme della
parte XI sollevarono una forte contestazione e determinarono
molti Stati a non procedere alla ratifica, che si è verificata per
molti di questi solo dopo la firma dell’accordo di attuazione.
Quest’ultimo accordo, come tutti riconoscono, non è in realtà
un vero e proprio accordo attuativo, avendo molte delle sue di-
sposizioni l’effetto di rendere inapplicabili le norme della Con-
venzione di Montego Bay meno confacenti agli interessi degli
Stati industrializzati. Questa fu la procedura diplomatica utiliz-
zata per allargare la partecipazione alla Convenzione, dal mo-
mento che la Convenzione di Montego Bay non consente l’appo-
sizione di riserve salvo che non sia espressamente previsto dalle
singole disposizioni (e non è questo il caso degli articoli da 133
a 191) (68). È ciò dimostra in modo lampante che la parte XI
della Convenzione, esempio di sviluppo progressivo del diritto
internazionale generale, non fu ritenuta vincolante nei confronti

(67) I due strumenti formano peraltro un unico accordo ai sensi dell’arti-
colo 2 dell’accordo di attuazione citato.

(68) G. FITZMAURICE, Third Parties and the Law of Treaties, in Max Planck
Yearbook of United Nations Law, 2002, p. 114.
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degli Stati che non vi avessero espressamente consentito e che le
norme in oggetto non hanno creato un regime obiettivo (69).

6. Nella disamina degli accordi internazionali oggetto del-
la presente ricerca assumono un valore particolare quelli che di-
sciplinano l’utilizzo di fiumi e canali internazionali. Si tratta di
accordi, infatti, che più di altri sembrano racchiudere i requisiti
propri dei regimi obiettivi: perseguono l’interesse generale della
comunità internazionale, l’oggetto è relativo al territorio e, fra le
parti contraenti, vi sono sempre gli Stati aventi la sovranità terri-
toriale sull’area geografica interessata (70).

Sono numerosi gli esempi di accordi che disciplinano l’uti-

(69) Contra S.C. VASCIANNE, Part XI of the Law of the Sea Convention and
Third States: Some General Observations, in Cambridge Law Journal, 1989, p. 90.

(70) In riferimento al trattato tra l’Ungheria e la Cecoslovacchia del 1977
(Treaty on the Construction and Operation of the Gabcíkovo-Nagymaros Barrage
System signed in Budapest on 16 September 1977 and related instruments), la Corte
internazionale di Giustzia nel caso Gabcíkovo-Nagymaros, Case concerning the
Gabcíkovo-Nagymaros Project (Hungary/Slovakia), cit., in I.C.J. Reports, 1997, par.
123, ha così stabilito: « The Treaty also established the navigational régime for an
important sector of an international waterway, in particular the relocation of the
main international shipping lane to the bypass canal. In so doing, it inescapably
created a situation in which the interests of other users of the Danube were affect-
ed. Furthermore, the interests of third States were expressly acknowledged in Ar-
ticle 18, whereby the parties undertook to ensure ‘‘uninterrupted and safe naviga-
tion on the international fairway’’ in accordance with their obligations under the
Convention of 18 August 1948 concerning the Régime of Navigation on the
Danube. In its Commentary on the Draft Articles on Succession of States in re-
spect of Treaties, adopted at its twenty-sixth session, the International Law Com-
mission identified ‘‘treaties of a territorial character’’ as having been regarded
both in traditional doctrine and in modern opinion as unaffected by a succession
of States. The Court considers that Article 12 reflects a rule of customary interna-
tional law; it notes that neither of the Parties disputed this. Moreover, the Com-
mission indicated that ‘‘treaties concerning water rights or navigation on rivers are
commonly regarded as candidates for inclusion in the category of territorial
treaties’’. The Court observes that Article 12, in providing only, without reference
to the treaty itself, that rights and obligations of a territorial character established
by a treaty are unaffected by a succession of States, appears to lend support to the
position of Hungary rather than of Slovakia the Court finds that the content of the
1977 Treaty indicates that it must be regarded as establishing a territorial régime
within the meaning of Article 12 of 1978 Vienna Convention. It created rights and
obligations « attaching to » the parts of the Danube to which it relates; thus the
Treaty itself cannot be affected by a succession of States ».
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lizzazione di fiumi o canali geograficamente nazionali (fiumi o
canali cosiddetti internazionalizzati), ovvero corsi d’acqua inter-
nazionali in senso proprio: quelli cioè che, nel loro corso naviga-
bile, separano o attraversano due o più Stati (71). La dottrina è
concorde nel ritenere che, salvo che per specifici profili (72),
non esistano norme generali ed uniformi in materia e che, piut-
tosto, vi siano tanti regimi convenzionali quanti sono i canali e i
fiumi cosiddetti internazionali (73). La ragione va ricercata nel
fatto che gli interessi e le esigenze degli Stati alla cooperazione
in quest’ambito non possono trovare un’adeguata disciplina nel
diritto non scritto. Per tale motivo non sembra utile in questa
sede procedere ad un’analisi dettagliata dei singoli trattati, quan-
to piuttosto ricavarne, ove possibile, tratti comuni circa la loro
incidenza rispetto ai terzi, in particolare in materia di libertà di
navigazione.

I regimi suddetti hanno subito una notevole evoluzione nel
corso del XIX secolo. La libertà di navigazione, ristretta dappri-
ma ai soli Stati rivieraschi, è stata estesa successivamente a tutti
gli Stati. I trattati internazionali in esame hanno gradualmente
consentito l’affermarsi di una generale libertà di navigazione
lungo le principali vie di comunicazione internazionale. Il conte-
nuto tipico di questi accordi, per la parte che qui rileva, è costi-
tuito dall’obbligo per gli Stati contraenti di garantire la libera
navigazione di tutte le navi, non solo di quelle appartenenti agli
Stati rivieraschi. L’esempio più risalente in materia è quello, più

(71) La bibliografia nel corso del tempo è cresciuta a tal punto che non è
possibile farne qui un esauriente riepilogo. Sul regime giuridico della Scheda v.: N.
ERKENS, Le statut international de l’Escaut, in Rev. belge dr. int., 1967, p. 353 ss.;
M. SIOTTO-PINTOR, Le régime international de l’Escaut, in Recueil des Cours, t. 21,
1928, I, p. 285 ss. Sull’Elba: H. BÖHME, Die völkerrechtliche Stellung der Elbe (te-
si), Erlangen, 1959; J. DUVERNOY, Le régime international du Danube, Paris, 1941;
H. HAJNAL, Le droit du Danube international, La Haye, 1929; J. BLOCISZEWSKI, Le
régime international du Danube, in Recueil des Cours, t. 11, 1926, I, p. 257 ss.

(72) Si tratta del caso in cui singole disposizioni del trattato siano dichiara-
tive di preesistenti norme di diritto internazionale generale come, per esempio,
l’articolo V, par. 2, del Trattato di pace del 26 marzo 1979 tra Egitto ed Israele
con cui si riconosce la libertà di navigazione e di sorvolo dello stretto di Tiran e
del golfo di Aqaba. Così: E. BACK IMPALLOMENI, Le disposizioni a favore dei terzi
nel trattato di pace tra Egitto e Israele, in Riv. dir. int., 1981, p. 567.

(73) V. M. ARCARI, Il regime giuridico dei corsi d’acqua internazionali, Pa-
dova, 1998, p. 19-20.
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volte citato, dell’Atto finale del Congresso di Vienna del 9 giu-
gno 1815 (74). L’articolo 109, in riferimento ad alcuni fiumi eu-
ropei tra cui il Reno e il Danubio, dispone:

La navigation dans tout le cours des rivières indiquées dans l’article pré-
cédent, du point où chacune d’elles devient navigable jusqu’à son embouchu-
re, sera entièrement libre, et ne pourra, sous le rapport du commerce, être in-
terdite à personne; bien entendu que l’on se conformera aux règlemens rela-
tifs à la police de cette navigation, lesquels seront conçus d’une manière uni-
forme pour tous, et aussi favorable que possible au commerce de toutes les
nations.

In realtà vi è chi ha sostenuto che fossero esclusi dai benefi-
ci del trattato gli Stati non rivieraschi (75), ritenendo che la di-
sposizione andrebbe letta alla luce del precedente articolo
108 (76), che impone ai soli Stati rivieraschi un obbligo de con-
trahendo di regolare la materia nel dettaglio. Tale tesi non è con-
divisibile, poiché essa confonde i destinatari dell’obbligo di con-
cludere un accordo inteso a disciplinare la navigazione fluviale,
ossia gli Stati rivieraschi — che hanno titolo a così disporre indi-
pendentemente da qualsiasi norma convenzionale — con i bene-
ficiari della libertà di navigazione. Stando alla ratio della norma
di cui all’articolo 108, tali non possono essere che tutti gli Stati.

Si noti, in aggiunta, lo stretto legame che l’articolo in com-
mento instaura tra l’esercizio della libertà di navigazione e il do-
vere di rispettare le norme relative alla navigazione previste dal
trattato, ovvero adottate dagli Stati rivieraschi contraenti. È
quanto si osserva, altresì, con riferimento alla condizione giuridi-
ca del Canale di Suez quale risulta dalla Convenzione di Costan-

(74) V. il testo in C. PARRY (ed.), The Consolidated Treaty Series, New
York, 1969, vol. 64, p. 454 ss.

(75) In questo senso BERNARDINI, Fiumi e Laghi, in Enc. dir., vol. XVII,
Milano, 1968, p. 711. Sul punto v. anche PH. CAHIER, Le problème des effets des
traités, cit., p. 682. Contra J. HOSTIE, Le statut international du Rhin, in Recueil des
Cours, t. 28, 1929, III, p. 14; B. WINIARSKI, Principes généraux du droit fluvial in-
ternational, ibid., t. 45, 1933, III, p. 164-165.

(76) L’articolo 108 stabilisce: « Les Puissances dont les ötats sont séparés
ou traversés par une même rivière navigable, s’engagent à régler d’un commun ac-
cord tout ce qui a rapport à la navigation de cette rivière. Elles nommeront, à cet
effet, des commissaires qui se réuniront au plus tard six mois après la fin du con-
grès, et qui prendront pour base de leurs travaux les principes établis dans les arti-
cles suivants ».
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tinopoli del 29 ottobre 1888 (77). Se l’articolo 1 stabilisce: « The
Suez Canal shall always be free and open, in time of war as in
time of peace, to every vessel of commerce or of war, without dis-
tinction of flag », il regime di libertà è temperato, in virtù degli
articoli 1, par. 3 (78) e 4 (79), da una serie di limiti costituenti al-
trettanti obblighi, riconducibili in parte all’esigenza di protegge-
re i diritti dell’Impero ottomano, riconosciuto dallo stesso tratta-
to come sovrano territoriale (80), in parte alla neutralizzazione
del canale.

Il dovere di rispettare le regole in vigore nel corso d’acqua
da parte dei contraenti, così come dei terzi che intendessero far-
ne uso, risulta altresì dall’art. 3 del trattato tra Stati Uniti e Gran
Bretagna Hay-Pauncefote del 18 novembre 1901 (81) relativo al
canale di Panama:

The United States adopts, as the basis of the neutralisation of the Canal
the following Rules, substantially embodied in the Convention of Con-
stantinople, signed 21 October 1888, for free Navigation of the Suez Maritime
Canal, that is to say: 1. The Canal shall be free and open to the vessels of
commerce and war of all nations observing these Rules, in terms of entire
equality, so that there shall be no discrimination against any such a nation, or

(77) Convention Respecting Free Navigation of the Suez Canal, Constantino-
ple, 29 October 1888, in Am. J. Int. L., 1909, Suppl., p. 123.

(78) « The Canal shall never be subjected to the exercise of the right of
blockade ».

(79) « The Maritime Canal remaining open in time of war as a free pas-
sage, even to ships of war of belligerents, according to the terms of Article I of the
present Treaty, the High Contracting Parties agree that no right of war, no act of
hostility, nor any act having for its object to obstruct the free navigating of the
Canal, shall be committed in the Canal and its ports, even though the Ottoman
Empire should be one of the belligerent Powers. Vessels of war of belligerents
shall not revictual or take in stores in the Canal and its ports of access, except in
so far as may be strictly necessary. The transit of the aforesaid vessels through the
Canal shall be effected with the least possible delay, in accordance with the Regu-
lations in force, and without any intermission than that resulting from the necessi-
ties of the service. Their stay at Port Said and in the roadstead of Suez shall not
exceed twenty-four hours, except in case of distress. In such case they shall be
bound to leave as soon as possible. An interval of twenty-four hours shall always
elapse between the sailing of a belligerent ship from one of the ports of access and
the departure of a ship belonging to the hostile Power ».

(80) Art. XII: « The rights of Turkey as the territorial Power are reserved ».
(81) Treaty to Facilitate the Construction of a Ship Canal, 18 November

1901, in G.F. MARTENS, Nouveau Recueil, cit., vol. XXX, p. 631.
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its citizens or subjects, in respect of the conditions or charges of traffic, or
otherwise.

Anche in questo caso, il diritto di passaggio attraverso il
Canale è condizionato al rispetto delle regole vigenti nella sfera
di applicazione territoriale del trattato: regole alle quali, come si
evince facilmente, lo Stato terzo resta estraneo; così come è
estraneo al diritto interno dello stato titolare della sovranità ter-
ritoriale, diritto la cui applicazione all’area geografica interessata
non è pregiudicata dall’entrata in vigore dell’accordo.

Mentre nei casi di presunti regimi obiettivi visti in prece-
denza l’attribuzione di situazioni giuridiche soggettive attive av-
viene in conseguenza dell’assunzione degli obblighi previsti dal
trattato, nei casi da ultimo esaminati il rispetto degli obblighi si
impone come conseguenza dell’esercizio dei diritti. La caratteri-
stica peculiare di questi accordi, infatti, è data dal fatto che i ter-
zi Stati ne sono prima di tutto i soggetti beneficiari, non avendo
tali trattati lo scopo di limitare o vietare attività che sarebbero
altrimenti libere secondo il diritto internazionale generale. L’ob-
bligo di rispettare il regime non si produce per effetto del tratta-
to in quanto tale, ma in conseguenza della libera decisione as-
sunta dallo Stato terzo, o comunque dalle navi che battono la
sua bandiera, di sfruttare le opportunità disposte in suo favore
dagli Stati contraenti: a condizione, cioè, che tali navi realizzino
la fattispecie prevista dal trattato, e cioè il transito attraverso la
via di comunicazione.

Altro è invece il problema di sapere quale sia la base giuri-
dica del rapporto obbligatorio. In prima approssimazione si po-
trebbe ritenere che essa sia data, volta a volta, da un accordo tra
gli Stati che hanno assunto in base al trattato l’obbligo di garan-
tire un diritto di godimento ai terzi e l’accettazione del terzo —
per fatti concludenti che si realizzano in concreto tramite le navi
battenti la sua bandiera — dell’obbligo di soggiacere, nei limiti
della durata del transito, alle norme di utilizzo fissate dell’accor-
do. Ma questa costruzione, per quanto sofisticata dal punto di
vista giuridico, non fuoriesce dall’alveo del principio consensua-
listico e dalla teoria dell’accordo collaterale, teorie che sembrano
minare alla radice la stessa idea di regime obiettivo.

7. Il vizio originario di tutte le teorie che hanno affermato
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il valore giuridico peculiare dei trattati che creano regimi obietti-
vi consiste nell’aver inquadrato il fenomeno alla stregua di una
deroga al principio pacta tertiis, scontrandosi con argomenti in-
superati e insuperabili di cui, come si è detto, la stessa Commis-
sione di diritto internazionale tenne conto trent’anni or sono al-
lorché decise di non inserire una norma ad hoc nel progetto di
articoli sul diritto dei trattati.

Contrariamente a quanto normalmente si sostiene, e al di là
della definizione di regime obiettivo che si voglia accogliere, il
trattato che ne sia all’origine non appare idoneo a porre norme
generali, in quanto la disciplina convenzionale risente in modo
determinante delle particolari circostanze oggettive nelle quali è
stato concluso e in relazione alle quali deve trovare applicazione.
Per il suo particolare modo di essere, la consuetudine mal si pre-
sta a dettare una disciplina di dettaglio, necessaria invece a defi-
nire le regole di comportamento che le navi devono tenere con
riferimento, per esempio, al passaggio attraverso un fiume o un
canale internazionale; dove, si aggiunga, le norme contenute nel-
l’accordo vanno coordinate con quelle interne di ciascuno stato
rivierasco che interessano la sicurezza della navigazione, il traffi-
co, la vigilanza etc. e che naturalmente possono variare a secon-
da del tipo di corso d’acqua o della conformazione del canale o
del fiume internazionale.

Si deve notare che in nessun altro modo, se non con il con-
corso degli Stati rivieraschi — gli Stati titolari di diritti di sovra-
nità territoriale sull’area — potrebbe porsi la disciplina relativa
al fiume o al canale. A un tale risultato, peraltro, gli Stati interes-
sati potrebbero giungere anche con l’emanazione di atti interni
di contenuto identico tali da esprimere per facta concludentia le
rispettive volontà costitutive. L’ambito di applicazione soggettiva
delle norme di cui si compone il regime non si evince pertanto
dalla natura della fonte formale da cui si ricavano, bensì dalla
natura del potere che gli Stati rivieraschi detengono sull’area
geografica rispetto alla quale l’accordo è destinato ad esplicare i
suoi effetti. In questo senso, e solo in questo senso, è possibile
affermare che le parti contraenti dell’accordo esercitano una
competenza legislativa, purché si faccia cioè riferimento al dirit-
to interno degli Stati rivieraschi, e non già, come un Autore ha
scritto, per il fatto che un potere in tal senso derivi dall’acquie-
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scenza dei terzi rispetto al trattato (82). Se così fosse, tale com-
petenza — se di competenza si può parlare (83) — anziché af-
fermarsi ex ante, sarebbe il prodotto di una mancata contestazio-
ne, con il risultato che il trattato verserebbe in una paradossale
condizione di incertezza. Inoltre, essa presuppone che vi sia un
eguale potere di tutti gli Stati di concorrere alla formazione delle
regole pertinenti, mentre è vero che tale potere spetta in via
esclusiva soltanto agli Stati rivieraschi, titolari di diritti di sovra-
nità territoriale sull’area.

Esiste in realtà nella materia in esame uno stretto legame
tra la fonte pattizia e la consuetudine, legame che non è possibi-
le spiegare facendo ricorso alla sola combinazione delle norme
della convenzione di Vienna. La prassi mette in evidenza come
gli Stati terzi ai trattati sin qui esaminati non si oppongano al ri-
spetto delle norme di comportamento in essi contenute che li ri-
guardano, e tuttavia quel che va accertato è se tale comporta-
mento dipenda dalla convinzione di conformarsi a norme di ca-
rattere consuetudinario o pattizio. Nel caso in cui il trattato sia
entrato in vigore da lungo tempo e che intorno alla disciplina di
carattere convenzionale si sia instaurato un regime di carattere
consuetudinario — ipotesi che abbiamo già descritto come poco
probabile (84) — la fattispecie potrebbe essere inquadrata nel-
l’ambito di applicazione dell’articolo 38 della Convenzione di
Vienna. Ma quid del rapporto tra le due fonti? Quale sarà cioè
l’effetto dell’entrata in vigore di un nuovo accordo, o di una sua
modifica, sul preesistente regime consuetudinario? Di nuovo,
stando al diritto comune dei trattati internazionali, la risposta
che si impone è quella della inapplicabilità delle nuove norme
convenzionali nei confronti dei terzi, almeno fino a quando tali
norme non avranno acquisito rango consuetudinario. Quest’ipo-
tesi, però, appare in contrasto con la necessità, da un lato, che le
navi di Stati terzi siano sottoposte ad un unico regime giuridico
e che, dall’altro lato, tale regime, per ragioni di certezza dei rap-
porti giuridici, coincida con la disciplina prevista dall’accordo.

(82) Così E. KLEIN, Statusverträge im Völkerrecht, cit., p. 356.
(83) Il termine è usato in senso atecnico nel diritto internazionale, nel cui

ambito non è immaginabile un riparto di competenze operato da norme di caratte-
re pubblicistico.

(84) V. supra, p. 28-29.
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Il vero punto debole delle soluzioni prospettate sin qui con-
siste nel fatto che esse non attribuiscono la giusta rilevanza alla
natura del potere degli Stati rivieraschi sul corso d’acqua. La di-
sciplina dell’uso del canale o del fiume internazionale, infatti,
prima di essere materia di accordo, attiene al rapporto tra stato
e territorio e, come tale, ricade nella competenza interna dello
stato. Il trattato internazionale rappresenta l’unico strumento
idoneo a soddisfare l’esigenza di cooperazione, e di certezza del
diritto che questa richiede, imposta dalla comunione relativa al
corso d’acqua tra gli Stati rivierschi. Senza la conclusione di un
accordo, la regolamentazione dei rapporti giuridici tra Stati ri-
vieraschi e tra questi e i terzi verrebbe affidata all’operare di
principi generalissimi come quello di equità, di buona fede, del
rispetto della sovranità territoriale, del neminem ledere. Sarebbe
pertanto fuorviante, stante questa realtà di fondo, non concepire
questo genere di accordi come uno dei modi di esercizio della
sovranità territoriale in principio libera. L’obbligo del rispetto
dell’accordo è corollario dell’obbligo del rispetto della sovranità
territoriale esercitata dagli Stati rivieraschi. Agli Stati terzi inte-
ressati alla utilizzazione del corso d’acqua non resterebbe altra
scelta, in alternativa a quella di conformarsi al regime, che au-
toescludersi dall’utilizzazione o violare detta sovranità.

La consuetudine internazionale che vuole pienamente ri-
spettata la sovranità territoriale porta con sé il richiamo automa-
tico dei trattati mediante i quali l’esercizio di tale sovranità viene
disciplinato dallo Stato o dagli Stati che dispongono del territo-
rio. È la consuetudine, in altre parole, a imporre il rispetto del
regime convenzionale, il quale acquista portata generale per il
filtro che ne è fatto dall’unica fonte idonea a produrre situazioni
giuridiche soggettive di carattere assoluto.

Appare questa la peculiare natura del rapporto tra i trattati
che creano regimi obiettivi e la consuetudine. L’interazione tra
le fonti del tipo appena descritto in nessun modo pregiudica il
principio consensualistico: piuttosto lascia intravedere una parti-
colarità della produzione normativa internazionale, in cui il con-
tenuto della consuetudine si precisa attraverso il richiamo di
norme pattizie, e varia al variare di queste. Diversamente che in
altri settori del diritto internazionale, dove questo fenomeno è
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noto (85), nel caso dei regimi obiettivi la consuetudine mette a
disposizione la sua portata generale per la creazione di situazioni
giuridiche erga omnes da parte di Stati determinati.

Conviene ora, in conclusione, rivolgere nuovamente lo
sguardo al concetto, e relativa definizione, di regime obiettivo
assunti come ipotesi di lavoro all’inizio dell’indagine. I dati rac-
colti sembrano porre nella giusta dimensione il problema della
natura giuridica e degli effetti di tali regimi. In particolare, da un
lato, il concetto risulta senz’altro ridimensionato quanto alla sua
portata normativa, dall’altro lato però, va pure respinta l’idea
che esso sia privo di un peculiare valore giuridico. La dottrina,
infatti, si è collocata su due estremi opposti, avendo assunto — a
torto — come unico parametro di riferimento i principi di dirit-
to internazionale applicabili in materia di trattati. Ciò non ha
consentito di scorgere la reale natura della questione, che invece
deve essere collocata a cavallo tra due categorie di fonti di pro-
duzione giuridica: quella pattizia e quella consuetudinaria.

La definizione del relatore Waldock, pertanto, contiene del
vero solo se riferita a quegli accordi utilizzati dagli Stati per di-
sciplinare l’esercizio della propria sovranità territoriale, o dei ri-
spettivi diritti sovrani, con riferimento ad un’area geografica che
gli stessi Stati contraenti aprono, con le modalità previste dal-
l’accordo, all’utilizzo dei terzi. Il trattato, fin dall’entrata in vigo-
re, detterà la disciplina sostanziale del regime, mentre la portata
generale sarà garantita dalla consuetudine che vuole tutelata la
sovranità territoriale, di cui l’accordo non è altro che una delle
modalità con cui essa può esplicarsi.

(85) Si pensi, solo per fare degli esempi, alla delimitazione della piattafor-
ma continentale o alla regole in materia di riparazione dove la consuetudine si pre-
cisa, appunto, mediante l’accordo fra gli Stati limitrofi o frontisti, da un lato, e gli
Stati rispettivamente responsabile e leso, dall’altro lato.
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1. Scopo principale della Convenzione di Washington del
1965 e del Centro internazionale per il regolamento di contro-
versie relative ad investimenti (d’ora in poi solo Centro o
ICSID), istituito dalla stessa, è offrire un foro arbitrale neutrale,
un arbitrato autonomo (o una conciliazione autonoma) in un si-
stema self-contained (1), per la soluzione di controversie sugli in-

(1) In generale sulla Convenzione di Washington, sul funzionamento e le
caratteristiche dell’arbitrato ICSID si vedano G. SACERDOTI, La Convenzione di
Washington del 1965 per la soluzione delle controversie tra Stati e nazionali di altri
Stati in materia di investimenti, in Riv. dir. int. priv. proc., 1969, p. 614 ss.; ID., La
Convenzione di Washington del 1965: bilancio di un ventennio dell’ICSID, ibid.,
1987, p. 13 ss.; A. BROCHES, The Convention on the Settlement of Investment Di-
sputes between States and Nationals of Other States, in Recueil des Cours, 1972, II,
p. 337 ss.; R. LUZZATTO, International Commercial Arbitration and the Municipal
Law of States, ibid., 1977, IV, p. 17 ss., a p. 87-100; P. BERNARDINI, Le prime espe-
rienze arbitrali del Centro internazionale per il regolamento delle controversie relati-
ve ad investimenti, in Riv. dir. int. priv. proc., 1981, p. 29 ss.; ID., CIRDI, Il punto
di vista dell’investitore, in Rassegna dell’arbitrato, 1982, p. 69 ss.; ID., L’arbitrato
commerciale internazionale, Milano, 2000, p. 241-261; G. DELAUME, ICSID Arbi-
tration and the Courts, in Am. J. Int. L., 1983, p. 784 ss.; ID., ICSID Arbitration, in
J. Int. Arb., 1984, p. 101 ss.; ID., Recognition and Enforcement of State Contract
Awards in the United States: A Restatement, in Am. J. Int. L., 1997, p. 476 ss., a p.
484-485; F. I. SHIHATA, The World Bank in a Changing World, vol. III, The Hague,
2000, p. 731-800; C.H. SCHREUER, The ICSID Convention: A Commentary, Cam-
bridge, 2001.
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vestimenti tra Stati contraenti e privati nazionali di altri Stati
contraenti, « considering the need for international cooperation
for economic development, and the role of private international
investment » (Preambolo, primo capoverso) (2). Dunque due so-
no i mezzi di risoluzione delle controversie previsti e regolati
dalla Convenzione: l’arbitrato e la conciliazione (3).

La Convenzione di Washington costituisce oggi il più im-
portante testo convenzionale in materia di arbitrati sugli investi-
menti esteri, tenuto conto del numero costantemente crescente
di adesioni (4), e il suo Centro « has gone from a small arbitra-
tion forum to become the premier investor-State arbitration center
in the world », passato infatti dall’amministrazione di cinque casi
per un valore di quasi 15 milioni di dollari solo dieci anni prima
all’amministrazione ad aprile 2005 di 90 casi per un valore di ol-
tre 25 miliardi di dollari (5). Dunque, nonostante gli indubbi
vantaggi offerti dall’arbitrato ICSID sia agli investitori privati

(2) Sul punto si veda Report of the Executive Directors of the International
Bank for Reconstruction and Development on the Convention on the Settlement of
Investment Disputes between States and Nationals of Other States, par. 9, p. 40, re-
peribile sulla pagina web http://www.worldbank.org/icsid/basicdoc/basic-en.htm.

(3) Le procedure di conciliazione amministrate dal Centro (sia sulla base
della Convenzione che delle Conciliation Additional Facilities Rules) non saranno
oggetto di analisi nell’ambito di questo lavoro, tenuto conto che solo il 2% del to-
tale dei casi amministrati dal Centro, dall’inizio del suo funzionamento, sono stati
casi di conciliazione (tale dato veniva riportato dall’allora Segretario generale del
Centro Dañino nell’ambito della presentazione delle nuove iniziative del Centro al
20th Joint AAA/ICC/ICSID Colloquium on International Arbitration (si veda News
from ICSID, 2003, vol. 20, n. 2, p. 1 reperibile sul sito http://www.world
bank.org/icsid).

(4) Al 7 maggio 2007 sono 156 gli Stati firmatari della Convenzione di Wa-
shington (tra cui il Canada che ha aderito nel dicembre 2006), e 144 gli Stati con-
traenti della stessa, come risulta dalla consultazione della lista degli Stati contraen-
ti sulla pagina web http://www.worldbank.org/icsid/constate/constate.htm. Si se-
gnala tuttavia che il 2 maggio 2007 la Bolivia ha denunciato la Convenzione con
notifica alla Banca modiale, con effetto a partire dal 3 novembre 2007 ex art. 71.

(5) Come si legge nel discorso del Segretario generale del Centro in occa-
sione della tavola rotonda del 26 aprile 2005 per celebrare il quarantesimo anni-
versario della firma della Convenzione, A. DAÑINO, Remarks in Honor of Antonio
R. Parra, in News from ICSID, 2005, vol. 22, n. 1, p. 12 ss., a p. 12. Tale successo è
testimoniato anche dai dati sulle registrazione di nuovi casi riportati dal Centro.
Alla fine del 2006 il totale dei casi registrati ha raggiunto il numero di 222 (si veda
News from ICSID, 2006, vol. 23, n. 2, p. 2).
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stranieri che agli Stati contraenti ospiti degli investimenti, il
Centro e l’arbitrato ICSID non incontravano il successo sperato
dai redattori della Convenzione fino agli anni ’90.

Fattore decisivo della metamorfosi dell’ICSID da « bella
addormentata » (6) nei primi trenta anni della sua esistenza, con
una media di soli due casi registrati l’anno, in foro arbitrale, spe-
cializzato in materia di controversie sugli investimenti, di succes-
so, è stata la diffusione, a partire dagli anni ’90, degli accordi bi-
laterali per la promozione e la protezione degli investimenti (an-
che BITs), cui si sono aggiunti i trattati multilaterali di promo-
zione e protezione degli investimenti (sia pure solo in settori
specifici come l’Energy Charter Treaty, o anche ECT, dato il fal-
limento nel 1998 dei negoziati, nell’ambito dell’Organizzazione
per la cooperazione e lo sviluppo economico, di un trattato mul-
tilaterale di promozione e protezione degli investimenti di carat-
tere generale) e gli accordi regionali istitutivi di aree di libero
scambio (quali NAFTA e ASEAN). Infatti, sulla base dei dati
forniti dall’UNCTAD, il numero degli accordi internazionali su-
gli investimenti (l’espressione comprende i trattati bilaterali,
multilaterali, e gli accordi regionali e non istitutivi di aree di li-
bero scambio) è aumentato in maniera considerevole negli ultimi
dieci anni. Si è calcolato che il numero dei BITs, 1.097 alla fine
del 1995, è arrivato a 2.495 alla fine del 2005, cui si aggiungono
232 tra accordi bilaterali e regionali, istitutivi di aree di libero
scambio, comprensivi di capitoli dedicati alla promozione e pro-
tezione degli investimenti (7).

Due sono gli elementi principali della disciplina contenuta
negli accordi sulla promozione e sulla protezione degli investi-
menti (8). Si tratta innanzitutto della previsione di norme che

(6) L’espressione è di E. OBADIA, ICSID, Investment Treaties and Arbitra-
tion: Current and Emerging Issues, in News from ICSID, 2001, vol. 18, n. 2, p. 4 ss.,
a p. 4.

(7) Si veda UNCTAD, Developments in International Investment Agreements
in 2005, IIA MONITOR No. 2 (2006) International Investment Agreements, UN-
CTAD/WEB/ITE/IIA/2006/7, New York and Geneva, 2006, rispettivamente p. 2
e p. 7.

(8) Sugli accordi internazionali di protezione degli investimenti si veda G.
SACERDOTI, Bilateral Treaties and Multilateral Instruments on Investment Protec-
tion, in Recueil des Cours, t. 269 1997, p. 251-460; M.R. MAURO, Gli accordi bilate-
rali sulla promozione e la protezione degli investimenti, Torino, 2003.



ANNA DE LUCA982

impongono agli Stati contraenti standard di trattamento e prote-
zione degli investimenti stranieri su base di reciprocità (9) e in
secondo luogo della previsione di norme relative alla soluzione
delle controversie tra Stato e investitore nazionale dell’altro Sta-
to contraente in relazione alle operazioni di investimento, solita-
mente definite dall’accordo stesso con l’utilizzazione di una no-
zione aperta. Proprio « the availability of direct arbitration
against the host State by the aggrieved investor on the basis of the
advance consent to such arbitration by the States parties to the
BIT has indeed become a standard feature and a basic element of
the protection accorded to foreign investments and investors. To a
large extent, this feature is among the fundamental rationale for
these treaties » (10). Queste ultime clausole, che esprimono il
consenso anticipato degli Stati contraenti all’arbitrato internazio-
nale (ICSID, ma non solo), sono alla base del fenomeno dell’ar-
bitrato sugli investimenti esteri treaty-based e della considerevole
crescita, come sopra segnalato, degli arbitrati ICSID registrata
negli ultimi anni.

In proposito si rileva che alla fine del 2005 il totale dei casi
di arbitrato treaty-based ha raggiunto il numero di almeno 226,
di cui 136 amministrati dal Centro, come risulta dai dati più re-
centi forniti dall’UNCTAD (11). Tale ultima considerazione è re-
lativa tanto agli arbitrati ICSID in senso stretto (vale a dire rego-
lati dalla Convenzione di Washington) che agli arbitrati ammini-
strati dal Centro sulla base delle Arbitration Additional Facility
Rules (d’ora in poi anche AFR). A tale ultimo proposito si rileva
che il primo caso di arbitrato sulla base delle Additional Facility

(9) Tale reciprocità nella protezione degli investimenti dei nazionali di cia-
scuno degli Stati contraenti garantita dal trattato appare più formale che sostanzia-
le almeno nei rapporti tra Stati importatori e esportatori di capitali. Sul punto in
relazione ai BITs britannici F.A. MANN, British Treaties for the Promotion and Pro-
tection of Investments, in British Year Book Int. L., 1981, p. 241 ss., a p. 241. Tutta-
via si vedano le più recenti considerazioni di C. LEBEN tratte dalla prassi dei BITs
alla nota 86.

(10) Si veda G. SACERDOTI, Investment Arbitration Under ICSID and
UNCITRAL Rules: Prerequisites, Applicable Law, Review of Awards, in ICSID Re-
view-Foreign Investment Law Journal, 2004, p. 1 ss., a p. 4-5.

(11) Si veda UNCTAD, Developments in International Investment Agree-
ments in 2005, IIA MONITOR No. 2 (2006) International Investment Agreements,
cit. p. 8.
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Rules (contrariamente alle aspettative (12)) è stato attivato da un
investitore statunitense contro il Messico tramite la clausola di
risoluzione delle controversie tra investitore e Stato ospite conte-
nuta nel NAFTA (13). Dunque il fenomeno dell’arbitrato treaty-
based ha finito per assorbire quasi interamente la casistica degli
arbitrati amministrati dal Centro e per tale motivo costituirà
l’oggetto principale di questo lavoro. In via di premessa si preci-
sa che ai fini di descrivere tale ultimo fenomeno l’espressione ar-
bitrato treaty-based appare preferibile rispetto a quelle di « arbi-
tration without privity » (14) o « arbitrage transnational unilate-
ral » (15) (o anche nella traduzione in italiano arbitrato interna-
zionale unilaterale), dato che tali ultime espressioni, che com-
prendono anche gli arbitrati attivati dall’investitore direttamente
sulla base della manifestazione del consenso preventivo dello
Stato contenuta in una legge nazionale, dunque più ampie ri-
spetto alla prima, appaiono tuttavia scorrette e foriere di equivo-
ci se si tiene conto del carattere necessariamente consensuale
dell’arbitrato (16) (si veda par. 4). Ciò nonostante, le espressioni
arbitrato unilaterale o without privity, ormai affermatasi piena-
mente nella letteratura scientifica inglese e francese, sono idonee
a identificare immediatamente il fenomeno ed è per tale motivo
che saranno usate anche in questo lavoro.

Si cercherà in primo luogo di descrivere il fenomeno del-
l’arbitrato sugli investimenti esteri treaty-based e la sua consi-
stenza attuale, come emergente dal diritto internazionale con-
venzionale in materia. In particolare si tratta dell’equiparazione,

(12) Si veda F.I. SHIHATA, The World Bank, cit., p. 782.
(13) Si veda Lodo NAFTA (AFR), 30 agosto 2000, Metalclad Corporation vs.

United Mexican States. Tutti i lodi treaty-based citati (compreso quello in nota) sono
reperibili sulle pagine dei seguenti siti: http://ita.law.uvic.ca/, http://www.world
bank.org/icsid/cases/awards.htm_awardarbaf051, http://www.investmentclaims.com/.

(14) Tale ormai celebre espressione è stata coniata da J. PAULSSON, Arbi-
tration Without Privity, in ICSID Review-Foreign Investment Law Journal, 1995, p.
232 ss.

(15) Si veda R. PRUJINER, L’arbitrage unilatéral: un coucou dans le nid de
l’arbitrage conventionnel?, in Rev. arb., 2005, p. 63 ss., a p. 65.

(16) Sul punto si vedano anche le considerazioni critiche relativamente al-
l’espressione di F.I. SHIHATA, The World Bank, cit., p. 805; B. AUDIT, Le système
actuel est-il déséquilibré en faveur de l’investisseur privé étranger et au détriment de
l’État d’accueil?, in C. LEBEN (dir.), Le Contentieux arbitral transnational relatif à
l’investissement, Anthemis, 2006, p. 185 ss., p. 185-186.
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risultante dalla prassi convenzionale degli Stati in materia, tra ar-
bitrato ICSID e arbitrato internazionale commerciale (o meglio
arbitrato internazionale di diritto comune o diritto privato), qua-
li strumenti ordinari di risoluzione delle controversie sugli inve-
stimenti tra Stati e privati stranieri, contestualmente evidenzian-
do la non fungibilità tra i due tipi di arbitrato, dati i limiti ester-
ni all’ambito applicativo della Convenzione ICSID di cui all’art.
25.

2. Il termine ‘arbitrato internazionale unilaterale’ indivi-
dua gli arbitrati sugli investimenti, basati sull’incontro tra la ma-
nifestazione preventiva e generale di consenso dello Stato, conte-
nuta nel BIT (o anche in una legge nazionale sugli investimenti),
e quella dell’investitore dell’altro Stato contraente, contenuta
nella domanda di arbitrato, e identifica un fenomeno che, non
esaurendosi nell’arbitrato amministrato dal Centro sulla base
della Convenzione di Washington, riguarda anche l’arbitrato
commerciale internazionale (17).

Per quanto riguarda gli arbitrati unilaterali che trovano fon-
damento nelle leggi nazionali sugli investimenti, essi rileveranno
qui solo secondariamente, dato che appaiono assai meno diffusi
nella prassi attuale rispetto a quelli fondati su accordi internazio-
nali (18). La scelta degli investitori di azionare arbitrati su BITs,
piuttosto che su leggi nazionali (sempre che tale opzione si pre-
senti all’investitore) sembrerebbe essere dettata da due circo-
stanze (19).

(17) Sul punto si veda G. SACERDOTI, Investment Arbitration, cit., a p.
10-14.

(18) Si vedano Lodi ICSID, 27 novembre 1985 e 20 maggio 1992, South-
ern Pacific Properties (Middle East) Limited v. Arab Republic of Egypt, rispettiva-
mente in ICSID Report, 1995, p. 112 ss. e in ILM, 1993, p. 1470 ss.; Lodi ICSID,
24 dicembre 1996 e 29 aprile 1999, Tradex Hellas S.A. v. Albania, entrambi reperi-
bili sul sito http://ita.law.uvic.ca/ e la prima anche in Riv. arb., 2000, p. 565 ss.,
con nota di A. MIGNOLLI, Arbitrato ICSID e tempestività dell’assoggettamento agli
arbitri, p. 580 ss.

(19) A conferma della preferenza dell’investitore per l’accettazione dell’of-
ferta di arbitrato dello Stato ospite contenuta in un BIT piuttosto che su una legge
nazionale si veda il caso Tradex (citato nella nota precedente), ove l’investitore in-
vocava sia la clausola del trattato bilaterale che la legge nazionale albanese. Il tri-
bunale si riconosceva poi competente in base a quest’ultima a causa dell’incompe-



L’ARBITRATO SUGLI INVESTIMENTI ESTERI 985

La prima consiste nel fatto che non solo gli standard ma an-
che il consenso preventivo dello Stato ospite (o la sua ampiezza)
previsti dalle leggi nazionali sono revocabili (o modificabili) uni-
lateralmente e in qualsiasi momento (20); al contrario standard
di trattamento e protezione e offerta di arbitrato contenute nei
BITs, sono garantiti internazionalmente, costituendo anche ob-
bligazioni internazionali convenzionali assunte vis à vis gli altri
Stati contraenti sottoposte al regime interpretativo e applicativo
stabilito dalla Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei
trattati. In proposito si rileva innanzitutto che il consenso reci-
proco delle parti all’arbitrato ‘unilaterale’ si forma solo con l’in-
contro tra la manifestazione del consenso dello Stato ospite
espressa nel BIT o nella legge nazionale e la manifestazione di
consenso dell’investitore di solito espressa nell’istanza di arbitra-
to. Pertanto il consenso delle parti è perfetto solo dal momento
dell’accettazione dell’investitore straniero dell’offerta di arbitra-
to dello Stato ospite, dunque irrevocabile unilateralmente ai sen-
si dell’art. 25 par. 1 Convenzione ICSID solo a partire da tale
momento. Per quanto riguarda tale meccanismo disgiunto di
manifestazione del consenso al ricorso all’arbitrato, si deve tutta-
via distinguere l’ipotesi in cui l’arbitrato unilaterale sia attivato
sulla base del consenso preventivo dello Stato ospite contenuto
in una legge nazionale dalla diversa ipotesi nella quale l’arbitrato
unilaterale sia attivato sulla base del consenso contenuto in un
BIT. Per quanto riguarda la prima ipotesi, tenendo conto che
una legge nazionale può essere sempre modificata dal legislatore,
uno Stato ospite può dunque incidere sulla possibilità di ricorso
all’arbitrato offerta all’investitore straniero in una legge naziona-
le; d’altra parte è dubbio che il principio di irretroattività, quale
principio generale di diritto internazionale, possa offrire tutela
agli investitori che non abbiano già accettato l’offerta di arbitra-
to dello Stato ospite. Per quanto riguarda la seconda ipotesi, ap-
pare al contrario difficile ritenere che l’offerta di arbitrato conte-
nuta in un BIT possa ritenersi priva di effetti vincolanti successi-
vamente all’estinzione del trattato (21), trattandosi di un obbli-

tenza arbitrale in base al BIT ratione temporis (Lodo ICSID, 24 dicembre 1996, in
Riv. arb., 2000, p. 565 ss., a p. 571-572).

(20) Si veda C.H. SCHREUER, The ICSID Convention, cit., p. 257.
(21) Merita di essere rilevato che, in primo luogo, l’estinzione di un BIT
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gazione internazionale assunta reciprocamente dagli Stati con-
traenti nei confronti dei rispettivi privati investitori (22). In pro-
posito ex art. 70 della Convenzione di Vienna, « unless the treaty
otherwise provides or the parties otherwise agree, the termination
of a treaty under its provisions or in accordance with the present
Convention: (...) b) does not affect any right, obligation or legal
situation of the parties created throught the execution of the treaty
prior to its termination ». Dunque il diritto dell’investitore di ri-
correre all’arbitrato treaty-based al fine di assicurarsi effettiva-
mente l’applicazione degli standard di trattamento e protezione
ad esso garantiti dallo Stato ospite nella vigenza del BIT non
può essere pregiudicato neanche dall’estinzione dello stesso, fat-
te salve clausole specifiche (per esempio quella assai diffusa che

può porre la delicata questione dell’efficacia dell’offerta di arbitrato contenuta in
un BIT estinto ai fini dell’invocazione da parte dell’investitore della violazione de-
gli standard convenzionali ad opera dello Stato ospite nella vigenza dello stesso. In
secondo luogo, l’estinzione di un BIT, se seguita dalla sua sostituzione senza solu-
zione di continuità con un secondo BIT, può porre il problema della competenza
di un tribunale arbitrale istituito sulla base del consenso offerto dallo Stato ospite
nel secondo BIT con riguardo alle violazioni degli standard di trattamento e prote-
zione del primo BIT o più in generale in relazione a fatti e condotte verificatesi
nella vigenza di quest’ultimo. Su tale problema si veda Lodo ICSID, 16 giugno
2006, Jan de Nul N.V. Dredging International N.V. v. Arab Republic of Egypt, par.
138. Merita infine di essere rilevato che i BITs solitamente si applicano agli investi-
menti stranieri sia vecchi che nuovi (vale a dire sia antecedenti che successivi alla
loro entrata in vigore), purchè le controvesie tra investitore e Stato ospite siano
sorte dopo l’entrata in vigore degli stessi (ad esempio art. 12 BIT Belgio-Egitto del
28 febbraio 1999) ovvero purchè non solo le controversie ma anche le « divergen-
ses » siano sorte dopo la loro entrata in vigore (ad esempio art. 12 BIT Danimar-
ca-Egitto del 24 giugno 1999). In proposito il profilo dell’applicazione ratione tem-
poris dei BITs e dell’interpretazione di tali clausole appare problematico in relazio-
ne agli investimenti vecchi, qualora gli stessi consistano in « rights conferred by law
or under contract », nonostante la controversia tra l’investitore e lo Stato ospite sia
sorta dopo l’entrata in vigore del BIT. In tali casi dato che la relazione tra le parti
si è svolta in periodo antecedente all’entrata in vigore del BIT, una controversia, se
sorta successivamente, può ben ricomprendere fatti e condotte o « divergenses »
verificatesi prima dell’entrata in vigore della disciplina convenzionale, salvo che le
« divergenses » verificatesi prima non siano espressamente escluse dall’ambito di
applicazione convenzionale ratione temporis. Tale opinione sembra confermata a
contrario dal Lodo ICSID, 17 ottobre 2006, Helnan International Hotels A/S and
the Arab Republic of Egypt, par. 53, ove il tribunale ha interpretato l’art. 12 del
BIT Danimarca-Egitto.

(22) Sul punto si veda R.M. HIRSCH, The Arbitration Mechanism of the IC-
SID, Dordrecht, Boston, London, 1993, p. 57.
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limita l’ultrattività dell’accordo stesso a 10 anni). Ne consegue
che l’offerta di arbitrato degli Stati contraenti un BIT rivolta ai
rispettivi nazionali appare internazionalmente obbligatoria e vin-
colante indipendentemente dall’art. 25 par. 1 Convenzione
ICSID. Per quanto riguarda il momento di perfezionamento del
consenso delle parti, merita forse di essere precisato che, come
già detto, nell’ambito dell’arbitrato treaty-based tale momento
appare normalmente coincidere con l’introduzione della doman-
da di arbitrato da parte dell’investitore. Non si esclude tuttavia
che il momento di perfezionamento del consenso reciproco delle
parti al ricorso all’arbitrato treaty-based possa precedere l’intro-
duzione della domanda dell’investitore. Alcuni BITs prevedono,
infatti, un obbligo a carico dell’investitore di notificare allo Stato
ospite l’intenzione di attivare l’arbitrato, accompagnata da una
sommaria esposizione in fatto e in diritto delle violazioni lamen-
tate (23). Quest’ultima notifica dell’investitore allo Stato ospite,
cui segue un periodo di cooling off di durata variabile per ogni
BIT (normalmente 6 mesi) la cui decorrenza è prodromica all’at-
tivazione dell’arbitrato treaty-based (24), oltre a segnare formal-
mente l’inizio della controversia internazionale, esprimendo an-
che la volontà dell’investitore di ricorrere all’arbitrato treaty-ba-
sed, manifesterebbe dunque l’accettazione da parte dello stesso
dell’offerta di arbitrato dello Stato ospite contenuta nel BIT. Si
rileva che ai fini della valenza quale accettazione da parte dell’in-
vestitore dell’offerta di arbitrato dello Stato ospite la notifica,
cui è obbligato l’investitore sulla base della stessa disciplina con-
venzionale, deve essere distinta da altri eventuali obblighi previ-
sti convenzionalmente prodromici all’attivazione dell’arbitrato
treaty-based, quale ad esempio il previo ricorso alle procedure
interne dello Stato ospite (25). In tali ultime ipotesi l’espleta-

(23) Si vedano l’art. 1119 NAFTA, l’art. 24 paragrafi 2-3 e gli artt. 24 para-
grafi 1-2 e 25 par. 1 lett. d. rispettivamente del nuovi modello di BIT statunitense
e canadese.

(24) Si veda l’art. XI paragrafi 1 e 2 BIT Spagna-Nicaragua del 1994.
(25) Si vedano il BIT Repubblica di Corea-Indonesia del 1991 art. 9 par. 2

oppure il BIT Regno di Spagna-Repubblica Argentina del 1991 art. X paragrafi 2
e 3 lett. a (queste ultime norme sono peraltro state oggetto dell’interpretazione del
Tribunale arbitrale ICSID nel caso Maffezini si veda Lodo ICSID, 25 gennaio
2000, Emilio Agustín Maffezini v. The Kingdom of Spain, in ICSID Review-Foreign
Investment Law Journal, 2001, p. 1 ss., paragrafi 19-37 a p. 7-19).
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mento di un ricorso interno da parte dell’investitore appare un
obbligo prodromico all’attivazione dell’arbitrato, che può essere
peraltro disatteso tramite l’invocazione di una clausola della na-
zione più favorita formulata in termini sufficientemente am-
pi (26), ma non può certo qualificarsi quale manifestazione
espressa rivolta allo Stato ospite della volontà dell’investitore di
accettare l’offerta di arbitrato dello stesso contenuta nel BIT,
contrariamente a quanto detto in relazione alla notifica.

La seconda circostanza che spiega la preferenza ‘‘pratica’’
degli investitori per gli arbitrati treaty-based consiste nel fatto
che gli standard di trattamento e protezione dell’investimento,
garantiti dal trattato internazionale, quando non equivalenti a
quelli previsti dalla legge nazionale per effetto della clausola del
trattamento nazionale, possono risultare nel concreto più favore-
voli per effetto della clausola della nazione più favorita, clausola
standard tipica e di fondamentale importanza dei trattati di pro-
tezione degli investimenti (27). Inoltre, il trattamento dovuto in
concreto agli investimenti e investitori stranieri in base alla disci-
plina prevista dai BITs risulta dalla combinazione operata in cia-
scun singolo caso degli standard previsti dal trattato, vale a dire i
diritti al trattamento giusto ed equo, al trattamento in conformi-
tà con il diritto internazionale generale, al trattamento nazionale
e al trattamento garantito alla nazione più favorita. In conclusio-
ne, « the investor is thus guaranteed the best treatment made by
the host State to its own or other countries’ investors and in any
case he is entitled to being treated fairly and equitably. This im-
plies the right to carry out his business activity free from unrea-
sonable and discriminatory measures, a requirement which will
have to be judged on a case-by-case basis » (28).

Infine, in relazione al consenso delle parti all’arbitrato tra-
mite gli accordi internazionali sugli investimenti, meritano di es-
sere riportate le affermazioni del Tribunale ICSID nel caso
Goetz: « [...] L’exigence fondamentale du consentement des par-
ties, formulée à l’art. 25 de la Convention du CIRDI, se trouve ain-
si revêtir une expression originale, à laquelle on ne pensait guère

(26) Sul punto si veda Lodo ICSID, 25 gennaio 2000, Emilio Agustín Maf-
fezini v. The Kingdom of Spain, cit., paragrafi 38-64 a p. 14-25.

(27) Sul punto si veda G. SACERDOTI, Bilateral Treaties, cit., p. 350.
(28) Si veda G. SACERDOTI, Bilateral Treaties, cit., p. 346.
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au moment de l’élaboration de la Convention du CIRDI, à une
époque où la pratique des traités bilatéraux d’investissement était
encore embryonnaire. La présente affaire est le seconde seulement
dans la jurisprudence du CIRDI à se situer dans un tel cadre. Nul
doute, cependant, qu’une situation de ce genre se présentera de
plus en plus fréquemment dans l’avenir » (29). Nonostante la
possibilità per le parti di manifestare il consenso con modalità
disgiunte fosse stata considerata dai redattori della Convenzione
di Washington e la possibilità del ricorso all’arbitrato garantita
da trattati di promozione e protezione sugli investimenti fosse
stata prevista in largo anticipo sui tempi dalla dottrina più atten-
ta (30), tali affermazioni hanno il merito di sottolineare sia la
specificità e l’originalità del fenomeno dell’arbitrato sui BITs ri-
spetto ai tradizionali arbitrati contrattuali (vale a dire fondati su
clausole compromissorie nel contratto), alla cui disciplina in li-
nea di massima la Convenzione di Washington sembra rivolta,
sia di averne anticipato l’ampiezza.

Sotto un primo profilo sembra essersi affermato in via ge-
nerale e su vasta scala un fenomeno di internazionalizzazione de-
gli strumenti di risoluzione delle controversie sugli investimenti
esteri (31), con un’inversione del principio generale della com-
petenza dei giudici nazionali dello Stato ospite in relazione alle
controversie sugli investimenti (pure affermato dalla Convenzio-
ne di Washington) a favore dell’arbitrato internazionale. Nel-
l’impostazione originaria della Convenzione, l’arbitrato interna-
zionale, che viene proposto come strumento opportuno in certe
situazioni, rimane pur sempre eccezionale rispetto alla compe-
tenza dei giudici nazionali degli Stati ospite e strumento di riso-
luzione delle controversie sugli investimenti da contrattarsi tra
investitori e Stati ospiti caso per caso, e in linea generale frutto
di negoziazione specifica (terzo capoverso del Preambolo della
Convenzione). A tale ultimo proposito sembra che la prassi degli
accordi internazionali sugli investimenti e il fenomeno della in-

(29) Si veda Lodo ICSID, 10 febbraio 1999, Antoine Goetz and consorts v.
République du Burundi, par. 67.

(30) Si veda R. LUZZATTO, International Commercial Arbitration, cit., a p.
96-97; G. SACERDOTI, La Convenzione di Washington del 1965: bilancio, cit., p. 17.

(31) Si veda M.R. MAURO, Nuove questioni in tema di arbitrato tra Stato e
investitore straniero nella recente giurisprudenza dei Tribunali dell’ICSID, in Riv.
dir. int. priv. proc., 2006, p. 67 ss., a p. 67-69 e p. 104-105.
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ternazionalizzazione degli strumenti per la risoluzione delle con-
troversie tra investitori e Stati ospiti, che ne consegue, costitui-
sca il superamento dal punto di vista funzionale della figura de-
gli State contracts (32) e dei relativi problemi che questi poneva-
no in particolare sull’applicabilità del diritto internazionale, qua-
li norme regolatrici in via esclusiva del contratto, e del correlato
problema della soggettività di diritto internazionale dell’investi-
tore privato. Infatti, l’arbitrato internazionale (tanto nella forma
ICSID che in quella di arbitrato commerciale internazionale) si è
affermato, attraverso le norme internazionali convenzionali degli
accordi internazionali sugli investimenti, non solo come stru-
mento ordinario di risoluzione delle controversie sugli investi-
menti esteri in relazione ai cosiddetti State contracts (non unifor-
memente definiti dal punto di vista dogmatico (33), ma indivi-
duati da un punto di vista meramente descrittivo dalla dottrina
per il tramite di clausole contrattuali tipiche, quali in particolare
quelle di risoluzione delle controversie per arbitrato internazio-
nale e di scelta di norme a-nazionali come legge applicabile al
merito della controversia (34)), dunque già internazionalizzati
sotto il profilo ‘processuale’ e delle norme regolatrici del con-
tratto; questo metodo si è affermato soprattutto in relazione ad
una categoria aperta e indefinita di rapporti di investimento con-
trattuali e non contrattuali, che internazionalizzati non sono, e in
certi casi, nonostante la localizzazione del rapporto, sia sotto il
profilo della giudice competente sia sotto il profilo della legge
applicabile, nell’ordinamento nazionale dello Stato ospite, per-

(32) Con tale termine si intendono i contratti di investimento conclusi tra
Stati (o enti pubblici) e investitori privati stranieri. La scelta del termine State con-
tracts tra i tanti utilizzati dalla dottrina (contratti di sviluppo economico, « public
international law contract », ecc.) per indicare tale tipologia di rapporti contrattua-
li sembra apparire quello più neutro e al tempo stesso più sintetico.

(33) Sul punto si veda P. FOIS, Il principio Pacta sunt servanda e i contratti
fra Stati e privati stranieri, in Riv. dir. int., 1993, p. 633 ss., nota 3 a p. 633-636.

(34) Sul punto per tutti si vedano G. SACERDOTI, I contratti tra stati e stra-
nieri nel diritto internazionale, Milano, 1972, a p. 47-98; K.H. BÖCKSTIEGEL, Arbi-
tration and State Enterprises, Survey on the National and International State of Law
and Practice, Deventer, 1989, a p. 33-34; C. LEBEN, L’évolution de la notion de con-
trat d’Etat, in Rev. arb., 2003, p. 629 ss., a p. 630-637; ID., La théorie du contract
d’Etat et l’évolution du droit international des investissements, in Recueil des Cours,
t. 302, 2003, p. 201 ss., a p. 235-251; UNCTAD, State Contracts, UNCTAD Series on
issues in international investment agreements, New York, Genève, 2004, a p. 3-7.
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ché deferiti alla competenza esclusiva dei giudici di questo e re-
golati dalla legge nazionale di questo.

Sotto un secondo profilo, dai sistemi convenzionali di tutela
internazionale degli investitori privati e degli investimenti stra-
nieri sembra discendere non soltanto un’internazionalizzazione
degli strumenti di risoluzione delle controversie sugli investi-
menti, come sopra detto, ma anche un’internazionalizzazione sul
piano della regolamentazione sostanziale dei rapporti di investi-
mento tra stranieri e Stati ospiti ciò nella misura in cui la portata
degli standard di trattamento e protezione degli investimenti
stranieri, assunti convenzionalmente dagli Stati, appaiono più
elevati rispetto a quelli previsti dal diritto internazionale genera-
le. Infatti, tali obblighi di trattamento e di protezione sembrano
consentire ai tribunali arbitrali un controllo di legittimità del
comportamento statale più ampio rispetto a quello consentito in
base al diritto consuetudinario, dunque consentire un controllo
esteso anche all’esercizio di pubblici poteri discrezionali ritenuto
nel passato insindacabile (35) (si veda par. 8).

3. Per quanto riguarda la consistenza del fenomeno, im-
portante appare il rilievo che esso riguarda l’istituto arbitrale nel
suo complesso, arbitrato ICSID e arbitrato commerciale interna-
zionale, come emerge dai dati più recenti sugli arbitrati sugli in-
vestimenti esteri fondati su accordi di protezione (36). Infatti la
disciplina degli accordi internazionali sugli investimenti non solo
garantisce all’investitore il diritto di invocare la violazione di

(35) Sul punto si veda F. ORREGO VICUÑA, Of Contracts and Treaties in the
Global Market, in Max Planck Yearbook of United Nations Law, 2004, p. 341 ss., a
p. 353-357.

(36) Alla fine del 2006 su 255 casi di arbitrati unilaterali 99 risultano esse-
re arbitrati non amministrati dal Centro, come risulta dai dati riportati dal-
l’UNCTAD in UNCTAD, IIA Monitor No. 4 (2006): Latest development in inve-
stors-state dispute settlement, UNCTAD/WEB/ITE/ITE/IIA/2006/11. Per quanto
riguarda questi ultimi si tratta unicamente dei casi conosciuti. Al contrario degli
arbitrati ICSID (sia sulla base della Convenzione che sulla base delle AFR), di cui
è possibile conoscere il numero perché il Centro mantiene pubblici registri delle
istanze di arbitrato con i nomi delle parti, degli arbitrati amministrati da altri cen-
tri di arbitrato o sulla base di altri regolamenti arbitrali è impossibile conoscere il
numero esatto, data la riservatezza delle procedure ed eventualmente la possibilità
per le parti di evitare di rivelare persino l’esistenza di una controversia.
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norme internazionali convenzionali sul trattamento e sulla prote-
zione degli investimenti nei confronti di Stati parte, ma tale regi-
me convenzionale « is one which gives the right of election as to
how to bring that claim to the investor itself » (37). A partire da-
gli inizi degli anni ’90 le clausole dei BITs, che prevedono per il
regolamento delle controversie sugli investimenti con lo Stato
ospite il ricorso all’arbitrato internazionale, indicano più fori ar-
bitrali alternativi a scelta dell’investitore (38). Pur tenendo pre-
sente che le clausole dei BITs sul punto non sembrano offrire
soluzioni uniformi (al contrario di quanto avviene in relazione
alle norme sostanziali convenzionali ove il grado di uniformità è
maggiore) (39), esse normalmente indicano in via alternativa i
giudici nazionali dello Stato parte, in cui è effettuato l’investi-
mento, un arbitrato internazionale reso sulla base del regola-
mento UNCITRAL o amministrato da una istituzione arbitrale
privata (come la Camera di commercio internazionale di Parigi o
la Camera di commercio di Stoccolma), e l’arbitrato ICSID o
l’altra forma di arbitrato amministrato dal Centro, vale a dire
quello reso sulla base delle ICSID Arbitration Additional Facility
Rules (40). In base alle Arbitration Additional Facility Rules il
Centro può amministrare arbitrati in relazione a controversie
che non rientrano nell’ambito applicativo soggettivo e oggettivo

(37) Si veda C. MCLACHLAN, Commentary: The Broader Context, in Arb.
Int., 2002, p. 339 ss., a p. 341.

(38) Si vedano UNCTAD, Bilateral Investment Treaties in the Mid-1990s,
1998, p. 95; ID., Key Terms and Concepts in IIAs: a Glossary, 2004, p. 50; M.R.
MAURO, Gli accordi, cit., a p. 356-361; J.C. LIEBESKIND, State-Investor Dispute Set-
tlement Clauses in Swiss Bilateral Investment Treaties, in ASA Bulletin, 2002, p. 27
ss., a p. 34-42; C.O. UNEGBU, BITS and ICC Arbitration. Portent of a New Wave?,
in J. Int. Arb., 1999, p. 93 ss.

(39) Secondo alcuni studiosi da questa prassi convenzionale uniforme e
dall’opinio juris che si sarebbe, quindi, formata, si ricava che queste norme di trat-
tamento e protezione convenzionali rifletterebbero ormai norme consuetudinarie.
Per tale opinione si vedano S. HINDELANG, BITS and Customary International
Law, The Question of Whether BITs Influence Cusomary International Law Revisi-
ted, in The Journal of World Investment & Trade, 2004, p. 789 ss.; C. LEBEN citato
alla nota 86. In senso contrario si veda Corte Internazionale di Giustizia, 24 mag-
gio 2007, Ahmadou Sadio Diallo, par. 90, reperibile alla pagina http://www.icjcij.
org/docket/index.php?p1=3&p2=1&code=gc&case=103&k=7a.

(40) Le ICSID Additional Facility Rules sono state adottate dal Consiglio
di amministrazione del Centro nel 1978 ed emendate nel 2002. Le modifiche sono
entrate in vigore il 1 gennaio 2003.
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della Convenzione di Washington, come delineato dall’art. 25.
Precisamente si tratta di controversie in relazione diretta con un
investimento ex art. 2 lett. a AFR o di controversie non in rela-
zione diretta con un investimento, purché non relative ad ordi-
narie transazioni commerciali, ex art. 2 lett. b AFR, sempre che
in entrambe le ipotesi almeno uno tra lo Stato parte della con-
troversia o lo Stato nazionale dell’investitore privato sia parte
della Convezione di Washington. Gli arbitrati amministrati dal
Centro secondo le AFR non costituiscono tuttavia arbitrati sulla
base della Convenzione di Washington (art. 3 AFR) e non pos-
siedono (dal punto di vista procedurale) quelle caratteristiche di
autonomia completa rispetto agli ordinamenti nazionali che di-
stinguono gli arbitrati ICSID dagli arbitrati commerciali interna-
zionali. Questi arbitrati amministrati dal Centro, secondo le Ad-
ditional Facility Rules, devono, infatti, avere sede obbligatoria-
mente in un Paese parte della Convenzione di New York del
1958 sul riconoscimento e l’esecuzione di sentenze arbitrali stra-
niere (art. 19 AFR), e i lodi, che ne sono il prodotto, circolano
internazionalmente sulla base di questa ultima e sono soggetti
per gli aspetti relativi alla eventuale fase di annullamento alle
normative nazionali in materia di arbitrato (41). Tali arbitrati ap-
partengono dunque al genere dell’arbitrato commerciale interna-
zionale, riconosciuto e regolato in primo luogo dalla Convenzio-
ne di New York del 1958 sul riconoscimento e l’esecuzione di
sentenze arbitrali straniere, testo più importante in materia in ra-
gione del suo notevole ambito di applicazione soggettivo e og-
gettivo, così come vi appartengono gli arbitrati UNCITRAL e gli
arbitrati amministrati da organismi privati (quali la Camera di
commercio di Parigi). In relazione ai rapporti tra arbitrato
ICSID in senso stretto e arbitrato reso in base alle AFR, occorre
infine rilevare che le parti non possono scegliere tra i due tipi di

(41) La disciplina del regime di impugnazione del lodo ‘internazionale’ è
pertanto lasciata alla discrezionalità dei legislatori nazionali. Sui problemi connessi
all’esercizio di tale discrezionalità relativamente alla scelta del criterio di attribu-
zione di nazionalità, idoneo a determinare la sottoposizione del lodo a un determi-
nato regime nazionale di impugnazione, e in relazione ai motivi di annullamento si
vedano E.F. RICCI, Il lodo arbitrale con nazionalità plurima: un utile strumento nei
rapporti tra il Brasile e alcuni Stati europei, in Riv. arb., 1999, p. 643 ss.; R. LUZZAT-
TO, L’impugnazione del lodo arbitrale « internazionali », ibid., 1997, p. 19 ss., a p.
19-25.
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arbitrati amministrati dal Centro. Infatti, ogni accordo per arbi-
trato soggetto alle AFR richiede, prima dell’istituzione della pro-
cedura, un’approvazione del Segretario generale del Centro (art.
4 AFR) diretta ad impedire l’uso delle Facility Rules in alternati-
va alla Convenzione di Washington nella fattispecie di cui all’art.
2 lett. a AFR o in alternativa a regolamenti arbitrali amministrati
da centri privati, come la Camera di commercio internazionale
di Parigi, nella fattispecie di cui all’art. 2 lett. b AFR (42), dato
che dall’ambito di applicazione di queste ultime sono escluse le
ordinarie transazioni commerciali.

La possibilità di scelta offerta all’investitore dagli accordi
internazionali sugli investimenti (quanto ai mezzi di risoluzione
delle controversie), che si è evidenziata, costituisce un elemento
tipico dei regimi convenzionali di tutela degli investimenti stra-
nieri, volti a garantirne la protezione massima attraverso non so-
lo norme sostanziali ma anche il meccanismo di « forum shop-
ping in favorem » (43), che si è in sintesi descritto. Viene così
identificata una caratteristica fondamentale della tutela offerta
dal diritto internazionale degli investimenti, come emergente
dalla prassi dei BITs a partire dagli anni ’90.

In particolare tale rilievo rispetto alla consistenza del feno-
meno dell’arbitrato unilaterale appare significativo sotto il profi-
lo della equiparazione, nella prassi degli Stati emergente dagli
accordi internazionali sugli investimenti, tra arbitrato ICSID e
arbitrato commerciale internazionale, di cui alla Convenzione di
New York del 1958 sul riconoscimento e l’esecuzione delle sen-
tenze arbitrali straniere. Da una parte, tale ultima equiparazione,
quali istanze internazionali direttamente azionabili dal privato
investitore per assicurarsi il godimento effettivo delle norme in-
ternazionali di trattamento e di protezione, innanzitutto non giu-
stifica, o per lo meno non giustifica più, le ricostruzioni dottrina-
rie che qualificano l’arbitrato ICSID come avente natura inter-
nazional-pubblicistica in contrapposizione con l’arbitrato inter-
nazionale di diritto comune, soprattutto tenuto conto, della ten-

(42) Sulle Additional Facility Rules si veda F.I. SHIHATA, The World Bank ,
cit., a p. 780-785.

(43) In tal senso si veda E. GAILLARD, L’arbitrage sur le fondement des trai-
tés de protection des investissements, in Rev. arb., 2003, p. 853 ss., a p. 862-863
(l’espressione citata nel testo a p. 863).
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denza alla denazionalizzazione della procedura arbitrale che ha
riguardato questo ultimo istituto, espressione della concezione,
già accolta dalla Convenzione di New York, secondo la quale es-
so è internazionale nel senso che non è inserito in nessun ordi-
namento nazionale, neanche in quello della sede del tribunale
arbitrale (44). Dall’altra parte tale equiparazione rende meno
convincenti le ricostruzioni di dottrina che qualificano l’arbitra-
to treaty-based, anziché come « a form of international commer-
cial arbitration », come un sistema di ‘public law’ adjudica-
tion (45).

In proposito meritano di essere svolte alcune considerazio-
ni. In primo luogo la ricostruzione dell’arbitrato ICSID quale
fondato primariamente sulle norme della Convenzione e solo se-
condariamente sul consenso delle parti non si può condividere.
La circostanza che l’arbitrato ICSID sia regolato esclusivamente

(44) Tale ricostruzione dell’istituto era già sottesa alla Convenzione di New
York, che ha segnato l’abbandono del principio di territorialità dell’arbitrato (sul-
l’arbitrato commerciale internazionale come istituto riconosciuto dalla Convenzio-
ne di New York non inserito in nessun ordinamento nazionale si rinvia a R. LUZ-
ZATTO, Arbitrato Commerciale Internazionale, in Dig. comm., vol. IV, 1987, p. 192
ss.; ID., International Commercial Arbitration, cit., a p. 17-31), è confermata dalla
Convenzione di Ginevra del 1961 sull’arbitrato commerciale internazionale relati-
va alla disciplina della procedura arbitrale, dalla prassi statale, come emergente
dall’applicazione della Convenzione di New York (si veda Cass., 23 mars 1994, Sté
Hilmarton Ltd c. Sté Omnium de traitement et de valorisation (OTV), in J. dr. int.,
1994, p. 701 ss., p. 702) e dalle legislazioni nazionali con riferimento al riconosci-
mento dell’autonomia delle parti nell’organizzazione della procedura (e all’ampio
riconoscimento dei principi dell’autonomia della clausola arbitrale e della compe-
tenza della competenza, già affermata dagli strumenti convenzionali di cui si è det-
to), e infine dalla prassi arbitrale (vedi Lodo ICC, n. 10632/AER/ACS, 7 dicembre
2001, S. (Claimant) v. State X (Respondent), pubblicato in estratto in ASA Bulletin,
2003, p. 59 ss., con nota di A. CRIVELLARO, e in Dir. comm. int., 2002, p. 705 ss.,
con nota di A. CRIVELLARO, Arbitro internazionale e giudice della sede: chi debba
« cedere il passo » all’altro secondo un recente lodo della CCI, p. 717 ss.). In dottri-
na sull’autonomia dagli ordinamenti nazionali dell’arbitrato internazionale risul-
tante della prassi recente si vedano J. LEW, Achieving the Dream: Autonomous Ar-
bitration, in Arb. Int., 2006, p. 179 ss. e, con particolare riguardo all’ordinamento
francese, J.B. RACINE, Réflexions sur l’autonomie de l’arbitrage commercial interna-
tional, in Rev. arb., 2005, p. 305 ss.

(45) Sul punto si veda G. VAN HARTEN, Judicial Supervision of NAFTA
Chapter 11 Arbitration: Public or Private Law?, in Arb. Int., 2005, p. 493 ss., a p.
497-499; V.G. VAN HARTEN, M. LOUGHLIN, Investement Treaty Arbitration as a
Species of Global Administrative Law, in Eur. J. Int. L., 2006, p. 121 ss.
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dalle disposizioni della Convenzione di Washington sul piano
della procedura non sembra elemento tale da distinguerlo onto-
logicamente dall’arbitrato commerciale internazionale, regolato
dalle disposizioni della Convenzione di New York sia pure tra-
mite il rinvio a pluralità di ordinamenti nazionali; tale circostan-
za non è infatti idonea ad attribuire al primo una differente na-
tura rispetto al secondo, tenendo conto che l’arbitrato (anche
quello ICSID) è per sua natura uno strumento di risoluzione
delle controversie primariamente basato sul consenso delle parti.
A tale proposito l’equiparazione tra arbitrato ICSID e arbitrato
internazionale di diritto privato, dunque l’unitarietà del fenome-
no arbitrale, oggi confermata espressamente dalla prassi conven-
zionale degli Stati in materia di tutela degli investimenti e inve-
stitori stranieri, emergeva già, sia pure implicitamente, dall’enfasi
posta dalla medesima disciplina della Convenzione di Washin-
gton sul carattere necessariamente consensuale dell’arbitrato
ICSID e sul consenso delle parti (Stato contraente ospite dell’in-
vestimento e investitore privato straniero nazionale di altro Stato
contraente) quale « cornerstone of the jurisdiction of the Cen-
ter » (46), rispetto al quale i limiti di cui all’art. 25 Convenzione
ICSID si qualificano appunto come esterni. In particolare merita
di essere rilevato che nel Preambolo della Convenzione ICSID le
stesse Parti contraenti, dopo aver sottolineato la particolare im-
portanza attributita « to the availability of facilities for interna-
tional conciliation or arbitration to which Contracting States and
nationals of other Contracting States may submit such disputes if
they so desire » (sottolineato aggiunto), precisavano che « no
Contracting State shall by the mere fact of its ratification, accep-
tance or approval of this Convention and without its consent be
deemed to be under any obligation to submit any particular dis-
pute to conciliation or arbitration » (rispettivamente quarto e set-
timo capoverso). In secondo luogo, l’interpretazione secondo la
quale la Convenzione di New York si applicherebbe solo ad ar-
bitrati tra privati o tra privati e Stati unicamente per la risoluzio-
ne di sole ordinarie controversie commerciali, con l’esclusione
delle controversie sugli investimenti, dunque la concezione del-
l’arbitrato commerciale internazionale quale strumento volto alla
risoluzione di controversie di natura differente rispetto all’arbi-

(46) Si veda Report, cit., par. 23 p. 43.
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trato ICSID, non appare condivisibile né risulta confermata dal-
la prassi (47). Infatti la circostanza che gli Stati contraenti della
Convenzione di New York possano apporre una riserva all’ambi-
to applicativo convenzionale relativa alle controversie scaturite
da rapporti di diritto, contrattuali e non, che sono considerati
come commerciali dalla propria legislazione nazionale ex art. 1
par. 3, costituisce la conferma in via generale dell’ampio ambito
di applicazione della stessa, da cui non sarebbero in via di prin-
cipio esclusi gli arbitrati per la risoluzione di controversie relati-
ve a contratti di investimenti tra privati e Stati (48). D’altra parte
l’unitarietà del fenomeno arbitrale, sia pure nella consapevolezza
della sua multiforme e flessibile natura (per quanto riguarda le
fonti del consenso reciproco delle parti e la scelta di regole arbi-
trali diverse), e l’idoneità dell’arbitrato commerciale internazio-
nale come mezzo di risoluzione di controversie sugli investimen-
ti al pari dell’arbitrato ICSID appaiono riconosciute anche dagli
Stati ospiti, come risulta dalla prassi statale relativa agli strumen-
ti di risoluzione di tali tipi di controversie indicati nei BITs e ne-
gli accordi internazionali multilaterali di protezione degli investi-
menti. In particolare si tratta del richiamo della Convenzione di
New York del 1958, espressamente operato dagli stessi Stati
contraenti, nell’ambito delle norme internazionali degli accordi
di protezione sugli investimenti relative alla risoluzione delle
controversie privato/Stato ospite, oltre che degli altri strumenti
internazionali in materia di arbitrato internazionale, quali il
regolamento arbitrale UNCITRAL, e la Convenzione
inter-americana di Panama del 1975 sull’arbitrato commerciale
internazionale. Si pensi, ad esempio, all’art. 1136 par. 7 NAFTA,

(47) Sugli arbitrati commerciali internazionali, di cui alla Convezione di
New York, relativi ad investimenti stranieri si vedano i dati recenti riportati da E.
SILVA ROMERO, Quelques brèves observations du point de vue de la Cour internatio-
nale d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale, in C. LEBEN (dir.), Le
Contentieux, cit., p. 331 ss., a p. 332-333. Anche questi dati recenti confermano
che non vi possono essere dubbi sull’applicazione della Convenzione di New York
agli arbitrati tra Stati e investitori in materia di investimenti. Sul punto si veda an-
che nota successiva.

(48) In relazione al fatto che sul punto non possano esservi dubbi si veda-
no R. LUZZATTO, International Commercial Arbitration, cit., a p. 87-88; A.J. VAN

DEN BERG, The New York Arbitration Convention and State Immunity, in K.H.
BÖCKSTIEGEL (ed.), Acts of State and Arbitration, Köln, Berlin, Bonn, München,
1997, p. 41 ss., a p. 42.
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secondo cui: « A claim that is submitted to arbitration under this
section shall be considered to arise out of a commercial relation-
ship or transaction for purposes of Article I of the New York Con-
vention » (49), all’art. 25 par. 2 del BIT tra Stati Uniti e Uru-
guay, secondo il quale: « the consent under paragraph 1 and the
submission of a claim to arbitration under this Section shall satisfy
the requirements of: [...] (b) Article of the New York Convention
for an ‘‘agreement in writing’’ » (50). Questi richiami da parte
degli Stati sono coerenti con il principio di favore nei confronti
dell’arbitrato e della circolazione internazionale dei lodi che ha
ispirato il sistema della Convenzione di New York, e costituisco-
no la conferma che essa si applica non solo agli arbitrati tra pri-
vati ma anche a quelli tra Stati e investitori privati su controver-
sie commerciali in senso lato, vale a dire controversie di caratte-
re economico, comprese quindi quelle sugli investimenti stranie-
ri (51), indipendentemente dalla fonte del consenso reciproco
delle parti. In proposito merita di essere rilevato che la circo-
stanza che il consenso reciproco delle parti all’arbitrato interna-
zionale operi tramite le clausole dei BITs, ha conseguenze di ri-
lievo per quanto riguarda l’applicazione dell’art. 2 della Conven-
zione di New York. In particolare, secondo l’art. 2 par. 3 della
Convenzione di New York (52), il tribunale di uno Stato con-
traente investito di una controversia, in relazione alla quale le
parti abbiano stipulato una convenzione arbitrale, rinvierà le
parti all’arbitrato (a richiesta di una di esse), a meno che la con-
venzione non sia caducata, inoperante o non suscettibile di esse-
re applicata. Questo controllo del giudice nazionale sull’operati-

(49) In senso opposto si veda H. OLASOLO, Have Public Interests Been For-
gotten in NAFTA Chapter 11 Foreign Invesrtor/State Arbitration? Some Conclu-
sions from the Judgment of Supreme Court of British Columbia on the case of Mex-
ico v. Metalclad, in Law and Business Review of the Americas, 2002, p. 189 ss., a p.
195-196.

(50) Tale articolo corrisponde all’art. 25 par. 2 modello di BIT statunitense
del 2004 e analoga disposizione è contenuta nell’art. 28 par. 2 lett. b modello di
BIT canadese. Si veda anche l’art. 26 ECT.

(51) Sul punto si rinvia a G. SACERDOTI, Investment Arbitration, cit., a p.
11-12.

(52) Si veda l’art. 2 par. 3 della Convenzione di New York nella traduzione
non ufficiale in italiano contenuta nella legge di esecuzione n. 62 del 19 gennaio
1968, in GURI 21 febbraio 1968 n. 46, riportata anche in P. BERNARDINI, L’arbi-
trato commerciale internazionale, Milano, 2000, a p. 391-395.
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vità, caducità e insuscettibilità di essere applicata della conven-
zione arbitrale (consentito dalla Convenzione di New York ma
dal carattere eccezionale rispetto al principio di favore per l’ar-
bitrato che ispira quest’ultima e che deve quindi ispirare anche il
giudice nell’ambito del riconoscimento dell’effetto negativo della
convenzione arbitrale) non sarà possibile per gli accordi arbitrali
formatisi per il tramite delle clausole contenute nei trattati inter-
nazionali. Infatti, in tale ultimo caso la convenzione arbitrale si
perfeziona di regola con l’introduzione della domanda di arbi-
trato da parte dell’investitore e dunque un eventuale eccesso di
potere degli arbitri potrà di solito essere invocato dallo Stato so-
lo dopo la conclusione della procedura arbitrale, vale a dire con
l’impugnazione in annullamento del lodo nell’ordinamento na-
zionale competente o nella fase del riconoscimento ed esecuzio-
ne del lodo ex art. 5 della Convenzione di New York (53). Tale
meccanismo di manifestazione del consenso fondato su BITs raf-
forza, quindi, il carattere autonomo dell’arbitrato internazionale
di diritto comune. In terzo luogo tanto la pretesa natura interna-
zional-pubblicistica dell’arbitrato ICSID rispetto alla natura
‘‘privata’’ dell’arbitrato commerciale internazionale che l’even-
tuale esclusione degli arbitrati unilaterali dall’ambito di applica-
zione della Convenzione di New York (e dunque la loro colloca-
zione fuori della categoria dell’arbitrato commerciale internazio-
nale) non si possono giustificare neanche in ragione della pretesa
(diversa) natura pubblicistica delle controversie che ne sono og-
getto rispetto rispettivamente agli arbitrati internazionali sugli
investimenti di diritto comune e agli arbitrati internazionali con-
trattuali sugli investimenti (54). In proposito da una parte il
principio contenuto nell’art. 42 par. 1 Convenzione ICSID rela-
tivo alle norme applicabili al merito delle controversie sugli inve-
stimenti esteri, che assicura il controllo della compatibilità del

(53) Non si è considerata nel testo la possibilità che lo Stato convenuto in
arbitrato treaty-based contesti davanti al giudice nazionale (di solito quello della
sede del tribunale arbitrale) la convenzione arbitrale in pendenza della procedura.
In proposito si deve tuttavia rilevare che le leggi nazionali sull’arbitrato solitamen-
te escludono che i tribunali statali possano pronunciarsi sulla competenza degli ar-
bitri in pendenza della procedura (si veda l’art. 6 par. 3 Convenzione di Ginevra
del 1961 sull’arbitrato commerciale internazionale).

(54) Per tale opinione si veda H. OLASOLO, Have Public Interests, cit.,
p. 196.
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comportamento statale rispetto alle norme di diritto internazio-
nale, non ha un’applicazione limitata agli arbitrati ICSID ma è
« illustrative of a principle of wider application » (55), dunque è
applicabile anche alle controversie sugli investimenti oggetto di
arbitrati di diritto comune. D’altra parte, non può essere consi-
derata decisiva l’osservazione che, nell’ambito degli arbitrati uni-
laterali e delle controversie che ne sono oggetto, si applichereb-
bero al merito norme internazionali convenzionali di trattamen-
to e di protezione degli investimenti. Infatti, anche negli arbitrati
contrattuali sugli investimenti (vale a dire sia gli arbitrati inter-
nazionali di diritto comune tra Stati e privati investitori che gli
arbitrati ICSID basati su clausole contrattuali compromissorie)
possono e debbono, se rilevanti, trovare applicazione le norme
internazionali sul trattamento e sulla protezione degli investi-
menti stranieri, di natura convenzionale e/o consuetudina-
ria (56). Infatti, si ritiene generalmente che le norme internazio-
nali generali sul trattamento e la protezione dei beni stranieri
siano implicitamente applicabili al merito della controversia in
relazione al contratto di investimento, anche indipendentemente
dalla scelta di legge applicabile, dunque anche nell’ipotesi in cui
le parti abbiano scelto espressamente, quali norme applicabili, la
legge nazionale dello Stato ospite (57). A tale ultimo proposito,
sia pure sinteticamente, l’arbitrato internazionale sembra costi-

(55) In tal senso si veda G. DELAUME, State Contracts and Transnational
Arbitration, in Am. J. Int. L., 1981, p. 784 ss., a p. 786.

(56) In tal senso si vedano S.M. CARBONE, R. LUZZATTO, Il contratto inter-
nazionale, Torino, 1994, a p. 129-130; G. SACERDOTI, Investment Arbitration, cit., a
p. 23-24. In particolare sull’applicazione del diritto internazionale al merito delle
controversie nell’ambito degli arbitrati sugli investimenti esteri di diritto comune
anche nell’ipotesi di scelta ad opera delle parti della legge nazionale dello Stato
ospite si vedano R. LUZZATTO, Illecito internazionale e arbitrato internazionale di
diritto privato, in Le droit international à l’heure de sa codification: études en l’hon-
neur de Roberto Ago, Milano, 1987, p. 167 ss., a p. 183-186; S.M. SCHWEBEL, The
Law Applicable in International Arbitration: Application of Public International
Law, in A.J. VAN DEN BERG (ed.), Planning Efficient Arbitration Proceedings: The
Law Applicable in International Arbitration, The Hague, 1996, p. 562 ss., a p. 564-
569.

(57) In tal senso si vedano A. GIARDINA, La legge regolatrice dei contratti di
investimento nel sistema ICSID, in Riv. dir. int. priv. proc., 1982, p. 677 ss., a p.
687-689; R. LUZZATTO, Illecito, cit., a p. 181-182; P. BERNARDINI, Le prime espe-
rienze, cit., a p. 37-39; ID., The Law Applied by by International Arbitrators to State
Contracts, in R. BRINER, L.Y. FORTIER, K.P. BERGER, J. BREDOW (ed.), Law of In-
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tuire una condizione necessaria di internazionalizzazione della
relazione contrattuale con lo Stato ospite sotto un duplice profi-
lo. In primo luogo sotto il profilo del diritto applicabile, l’arbi-
trato internazionale garantisce in ogni caso all’investitore stranie-
ro l’applicazione delle norme internazionali sul trattamento e la
protezione degli investimenti stranieri, se rilevanti rispetto al
merito della controversia (58). In secondo luogo sotto il profilo
dell’incertezza sul contenuto degli standard di tutela degli inve-
stimenti stranieri offerti dal diritto internazionale generale (quali
ad esempio quelle in materia di espropriazioni), esso assicura
l’applicazione da parte degli arbitri delle eventuali clausole di
stabilizzazione contenute nei contratti di investimento e il rico-
noscimento degli effetti di tali clausole contrattuali perlomeno
sul piano endocontrattuale (59), dunque sotto il concreto profilo
del risarcimento pieno dei danni subiti dall’investitore.

ternational Business and Dispute Settlement in the 21st Century: Liber Amicorum
Karl-Heinz Böckstiegel, Köln, Berlin, Bonn, München, 2001, p. 51 ss., p. 65-66;
F.I. SHIHATA, A.R. PARRA, Applicable Substantive Law in Disputes between States
and Private Foreign Parties: The Case of Arbitration under the ICSID Convention,
in A.J. VAN DEN BERG (ed.), Planning Efficient Arbitration Proceedings: The Law
Applicable in International Arbitration, The Hague, 1996, p. 294 ss., a p. 315-316;
A.F.M. MANIRUZZAMAN, State Contracts in Contemporary International Law:
Monist versus Dualist Controversies, in Eur. J. Int. L., 2001, p. 309 ss., a p. 324-
325; nella prassi arbitrale Sentenza ICSID di annullamento, 16 Maggio 1985, Am-
co Asia Corporation, Pan American Development Limited and P.T. Amco Indonesia
v. Republic of Indonesia, in ICSID Report, 1993, p. 509 ss., par. 20, a p. 515.

(58) Sul punto si rinvia a S.M. CARBONE, R. LUZZATTO, Il contratto, cit., p.
94 (sul punto anche nota successiva); P. BERNARDINI, Investment Protection under
Bilateral Investment Treaties and Investment Contracts, in Journal of World Invest-
ment, 2001, p. 235 ss., a p. 236-237.

(59) In tal senso S.M. CARBONE, R. LUZZATTO, Il contratto, cit., p. 125; A.
GIARDINA, La legge, cit., p. 684-687. Sugli effetti delle clausole di stabilizzazione (e
la correlata questione della sottoposizione di queste al diritto internazionale quale
diritto regolatore del contratto) si vedano, sia pure con sfumature diverse, R. DA-
VID, Les clauses de stabilité dans les contrats pétroliers. Questions d’un praticien, in
J. dr. int., 1986, p. 79 ss.; G. SACERDOTI, I contratti, cit., p. 209-213, a p. 211; F.A.
MANN, The Aminoil Arbitration, in British Year Book Int. L., 1983, p. 213 ss., a p.
217; M. HUNTER, A.C. SINCLAIR, Aminoil Revisited: Reflections on a Story of
Changing Circumstances, in T. WEILER (ed.), International Investment Law and Ar-
bitration: Leading Cases from ICSID, NAFTA, Bilateral Treaties and Customary In-
ternational Law, London, 2005, p. 347 ss., a p. 357-361; P. BERNARDINI, Invest-
ment Protection, cit., p. 242; A. FARUQUE, Validity and Efficacy of Stabilisation
Clauses, Legal Protection vs. Functional Value, in J. Int. Arb., 2006, p. 317 ss.
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In altri termini, al contrario del giudizio statale, l’arbitrato
internazionale basato su una clausola compromissoria contenuta
in un contratto, tanto ICSID che di diritto privato, assicura il
controllo di legittimità del comportamento statale rispetto al di-
ritto internazionale (60), non diversamente dall’arbitrato unilate-
rale (61). Devono quindi essere respinte le ricostruzioni che ten-
tano di qualificare gli arbitrati unilaterali non ICSID quali mec-
canismi di risoluzione non assimilabili agli arbitrati commerciali
internazionali, bensì a tribunali amministrativi, al fine di consen-
tirne nella fase dell’annullamento un controllo da parte dei giu-
dici nazionali più ampio rispetto a quello ormai molto limitato
(e mai esteso al merito) oggi previsto per i lodi internazionali.

Per quanto riguarda gli arbitrati treaty-based non ICSID ta-
le ricostruzione è in particolare stata proposta dagli Stati nel-
l’ambito dell’impugnazione in annullamento dei lodi NAFTA
ma potrebbe essere proposta anche relativamente all’impugna-
zione di lodi conclusivi degli altri arbitrati unilaterali non
ICSID. Tuttavia i giudici nazionali degli Stati contraenti del
NAFTA (62), che ad oggi sono stati investiti delle impugnazioni

(60) Sul punto si veda R. LUZZATTO, Illecito, cit., in relazione all’arbitrato
ICSID a p. 179-183 e in relazione all’arbitrato internazionale di diritto comune o
« di diritto privato » (e all’applicazione anche nell’ambito di quest’ultimo della so-
luzione relativamente alle norme applicabili al merito delle controversie sugli inve-
stimenti esteri di cui all’art. 42 par. 1 Convenzione ICSID) a p. 183-186. Per
un’interpretazione restrittiva del ruolo del diritto internazionale nell’ambito del-
l’art. 42 par. 1, tuttavia non confermata dalla prassi arbitrale ICSID, si veda W.M.
REISMAN, The Regime for Lacunae in the ICSID Choice of Law Provision and the
Question of Its Threshold, in ICSID Review - Foreign Investment Law Journal,
2000, p. 362 ss., che da una parte sostanzialmente esclude che il diritto internazio-
nale possa svolgere una funzione complementare del diritto interno in caso di la-
cuna (a p. 374) e dall’altra limita la funzione correttiva del diritto internazionale ri-
spetto al diritto interno alla sola ipotesi di contrarietà di quest’ultimo a norme in-
ternazionali di jus cogens (a p. 375).

(61) In tal senso si veda M. HUNTER, A.C. SINCLAIR, Aminoil, cit., p. 381
ove è affermato che « the fact that the eventual ‘‘investor protection’’ process was
designed and implemented by means of private law arrangements, rather than
through a public international law process, is of little pratical significance ».

(62) In via generale competenti relativamente all’annullamento di lodi
NAFTA saranno i giudici nazionali dei Paesi contraenti dello stesso. Ai sensi del-
l’art. 1130 NAFTA, in mancanza di un diverso accordo tra le parti, la sede del tri-
bunale arbitrale deve essere stabilita in uno dei Paesi NAFTA parte della Conven-
zione di New York. Sul problema della determinazione della sede del tribunale ar-
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di questi lodi, hanno respinto il pragmatic and functional approa-
ch sviluppato delle corti nazionali di ultima istanza nell’ambito
dell’appello delle decisioni dei tribunali amministrativi nazionali,
invocato quale parametro di riferimento nel giudizio di annulla-
mento dei lodi NAFTA (63). Agli stessi, in quanto arbitrati com-
merciali internazionali, si applicano invece i parametri propri dei
giudizi in annullamento dei lodi internazionali, che escludono i
controlli estesi al merito e riconducibili in particolare ai motivi
di violazione dei principi di ordine pubblico processuale e so-
stanziale e di eccesso di potere degli arbitri, come affermato dal-
la giurisprudenza statale anche nei casi di impugnazione di lodi
‘unilaterali’ UNCITRAL (64). Merita qui di essere rilevato che la
già ricordata tendenza ad una diversa qualificazione internazio-
nal-pubblicistica dell’arbitrato ICSID in contrapposizione con
l’arbitrato internazionale di diritto privato si è riflessa nell’inter-
pretazione dell’estensione del controllo e dei motivi di annulla-
mento cui è soggetto in via esclusiva il lodo ICSID come operata
dai primi comitati ad hoc investiti di domande di annullamento
ai sensi dell’art. 52 della Convenzione ICSID. Ai sensi dell’art.
53 par. 1 il lodo è vincolante tra le parti e « shall not be subject
to any appeal or to any other remedy except those provided for in

bitrale e sull’art. 1130 si vedano D.R. BISHOP, W.W. RUSSELL, Survey of Arbitra-
tion Awards Under Charter 11 of the North American Free Trade Agreement, in J.
Int. Arb., 2002, p. 505 ss., a p. 523-527; R.J. COX JR., Domestic Court Control of In-
vestment Awards: Necessary Evil or Achilles’ Heel Within NAFTA and Proposed
FTAA?, ibid., 2002, p. 185 ss.

(63) Sul punto si vedano Ontario Superior Court of Justice, 3 dicembre
2003, United Mexican States v. Feldman Karpa, oltre al par. 97, anche paragrafi 77-
87 e par. 97; Supreme Court of British Columbia, 2 maggio 2001, United Mexican
States vs. Metalclad Corporation, paragrafi 133-153. In relazione a tale sentenza per
il rilievo critico che il giudice nazionale dell’impugnazione avrebbe in realtà opera-
to un controllo esteso al merito, nonostante le affermazioni in diritto che ne esclu-
devano la possibilità relativamente a un lodo internazionale quale quello oggetto
del ricorso in annullamento si veda G. SACERDOTI, Investment Arbitration, cit., p.
40-41. Per analogo rilievo ma non uguale critica si veda H. OLASOLO, Have Public
Interests, cit., p. 202-209.

(64) Si veda Svea Court of Appeal, 15 Maggio 2003, caso n. T 8735-01,
Czech Republic v. CME Czech Republic B.V., con la quale la corte svedese respinge
il ricorso della Repubblica Ceca per l’annullamento del Lodo unilaterale
UNCITRAL del 13 settembre 2001, sui motivi di impugnazione in annullamento
dei lodi internazionali e l’affermazione di un interpretazione restrittiva p. 84-85,
pp. 90-91 e 94.
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this Convention. Each party shall abide by and comply with the
terms of the award except to the extent that enforcement shall
have been stayed pursuant to the relevant provisions of this Con-
vention ». In particolare, ex art. 52 par. 1 ciascuna parte può ri-
correre in annullamento nei confronti del lodo ICSID « by an
application in writing addressed to the Secretary-General » per i
motivi, « (a) that the Tribunal was not properly constituted; (b)
that the Tribunal has manifestly exceeded its powers; (c) that there
was corruption on the part of a member of the Tribunal; (d) that
there has been a serious departure from a fundamental rule of pro-
cedure; or (e) that the award has failed to state the reasons on
which it is based ». Nonostante la Convenzione ICSID escluda
espressamente controlli del lodo estesi al merito, i primi comitati
ad hoc investiti di domande di annullamento di lodi ICSID ai
sensi dell’art. 52 della Convenzione hanno, tuttavia, adottato
un’interpretazione estensiva dei motivi di annullamento sopra ri-
portati. In particolare il manifesto eccesso di potere degli arbitri
e il difetto di motivazione erano soggetti ad interpretazioni am-
pie, rispettivamente comprensive di errore in giudicando e di
semplice illogicità o incoerenza di motivazione (65). In tal modo
i comitati operavano un controllo molto ampio sul lodo, esteso
al merito e, in particolare, al profilo delle legge applicata dagli
arbitri (66), tanto da riconfigurare il giudizio di annullamento ex
art. 52 della Convenzione quale giudizio di appello in dirit-
to (67). Relativamente a quest’ultimo aspetto si deve qui segnala-
re che la prassi arbitrale ICSID più recente sembra aver adottato
un’interpretazione assai più restrittiva di tali motivi di annulla-
mento (limitati alle violazioni gravi di fondamentali regole pro-

(65) Sul punto si vedano nella prassi Sentenza ICSID di annullamento, 3
maggio 1985, Klöckner c. Camerun, in ICSID Review - Foreign Investment Law
Journal, 1986, p. 89 ss., e in dottrina i rilievi critici di M.B. FELDMAN, The Annul-
ment Proceedings and the Finality of ICSID Arbitral Awards, ibid., 1987, p. 85 ss., a
p. 103-109.

(66) Sul punto si vedano le considerazioni adesive di F. LATTANZI, Conven-
zione di Washington sulle controversie relative ad investimenti e invalidità delle sen-
tenze arbitrali, in Riv. dir. int., 1987, p. 521 ss., a p. 538-539.

(67) Sul punto si veda G. SACERDOTI, La Convenzione di Washington del
1965: bilancio, cit., sull’annullamento in generale del lodo ICSID a p. 29-33 e sul
giudizio in annullamento quale giudizio di appello o di cassazione, come operato
in concreto dai comitati ad hoc, rispettivamente a p. 30-31.
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cedurali e sostanziali del sistema), conformemente peraltro alla
lettera dell’art. 52 par. 1, tale da non consentire un riesame di
merito del lodo (68), nemmeno sotto il profilo della legge appli-
cata dagli arbitri (69). Questa evoluzione della prassi arbitrale
nell’interpretazione dei paramentri del giudizio di annullamento
del lodo ICSID appare d’altra parte del tutto allineata all’evolu-
zione interpretativa e applicativa dei parametri di giudizio in an-
nullamento dei lodi internazionali di diritto comune, che ne
escludono controlli estesi al merito e riconducibili in particolare
alle violazioni concrete e flagranti di principi di ordine pubblico
processuale e sostanziale e di manifesto eccesso di potere degli
arbitri, dunque coerente con l’equiparazione tra arbitrato ICSID
e arbitrato di diritto privato, emergente dalla prassi convezionale
degli Stati in materia di tutela degli investimenti esteri.

Il meccanismo di « forum shopping in favorem » (70), garan-
tito agli investitori dai BITs e dagli accordi multilaterali sugli in-
vestimenti, merita di essere apprezzato, sia pure sinteticamente,
in relazione ad un altro elemento. Si tratta della non completa
fungibilità tra i due tipi di arbitrato ICSID e non ICSID. In pro-

(68) Sul punto nella prassi si vedano Sentenza ICSID di annullamento, 3
luglio 2002, Compañia de Aguas del Aconquija, S.A. & Vivendi Universal (formerly
Compagnie Général des Eaux) v. Argentine Republic, paragrafi 62-63, ove viene en-
fatizzato che il Comitato ad hoc non costituisce una corte di appello, paragrafi 64-
65 sul difetto di motivazione, e paragrafi 86-87 sul manifesto eccesso di potere (su
tale lodo si veda in dottrina S.A. ALEXANDROV, The Vivendi Annulment Decision
and the Lessons for Future ICSID Arbitrations - The Applicants’ Perspective, in E.
GAILLARD, Y. BANIFATEMI (eds.), Annulment of ICSID Awards, New York, 2004,
p. 97 ss., a pp. 107-108, 116-118 e 121); Sentenza ICSID di annullamento, 5 feb-
braio 2002, Wena Hotels Limited v. Arab Republic of Egypt, sull’eccesso di potere
paragrafi 21-25 e par. 53, e sul difetto di motivazione paragrafi 75-83 e paragrafi
100-101; Sentenza ICSID di annullamento, 1 novembre 2006, Mr Patrick Mitchell
and the Democratic Republic of Congo, paragrafi 19-22. In dottrina si vedano G.
SACERDOTI, Investment Arbitration, cit., p. 45; C.H. SCHREUER, Three Generations
of ICSID Annulment Proceedings, in E. GAILLARD, Y. BANIFATEMI (eds.), Annul-
ment, cit., p. 17 ss., a p. 19-20. Sulla sentenza di annullamento ICSID Wena si ve-
dano le considerazioni critiche di SCHWARTZ, Finality at What Cost? The Decision
of the Ad Hoc Committee in Wena Hotels v. Egypt, in E. GAILLARD, Y. BANIFATE-
MI (eds.), Annulment, cit., p. 43 ss., a p. 85-86.

(69) Su tale aspetto si veda E. GAILLARD, The Extent of Review of the Ap-
plicable Law in Investment Treaty Arbitration, in E. GAILLARD, Y. BANIFATEMI

(eds.), Annulment, cit., p. 223 ss., a p. 236-241.
(70) Si veda nota 43.
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posito si deve rilevare che, nonostante l’equiparazione di cui si è
detto, i due tipi di arbitrato (ICSID e non ICSID) non in tutte le
circostanze sono fungibili se ci si pone dal punto di vista dell’in-
vestitore dati i limiti oggettivi e soggettivi di applicazione della
Convenzione di Washington ex art. 25. Si tratta in particolare
dei limiti assoluti alla possibilità di ricorso all’arbitrato ICSID
consistenti nei requisiti della personalità giuridica dell’investito-
re ente collettivo (71) e di contraente della Convenzione ICSID
dello Stato convenuto in arbitrato (72) e nei requisiti di naziona-
lità dell’investitore, quali la nazionalità di uno Stato contraente
diverso dallo Stato ospite per l’investitore (fatto salvo il criterio
estensivo della competenza ICSID per le persone giuridiche na-
zionali dello Stato ospite costituito dal requisito del « controllo
esercitato su di essa dagli interessi stranieri » (73) ex art. 25 par.
2 lett. b) e l’assenza di doppia nazionalità (di Stato contraente e
dello Stato ospite al momento della prestazione del consenso e
alla data di registrazione della domanda) (74) per l’investitore
persona fisica.

(71) Si vedano in dottrina C.H. SCHREUER, The ICSID Convention, cit.,
par. 475-478, a p. 275-276; S. MANCIAUX, Investissements étrangers at arbitrage en-
tre États et ressortissants d’autres États, Dijon, 2004, a p. 137-138; nella prassi arbi-
trale Lodo ICSID, 22 aprile 2005, Impregilo S.p.a. v. Islamic Republic of Pakistan,
par. 131-139. La necessità per il ricorso all’arbitrato ICSID della sussistenza del
requisito della personalità giuridica dell’investitore appare confermato indiretta-
mente anche dal Lodo ICSID, 23 luglio 2001, Salini Costruttori S.p.a. and Italstra-
de S.p.a. v. Kingdom of Morocco, in ILM, 2003, p. 609 ss., par. 3 a p. 610; Lodo
ICSID, 15 marzo 2002, Mihaly International Corporation v. Democratic Socialist
Republic of Sri Lanka, in ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, 2002,
p. 142 ss., par. 22 a p. 148.

(72) Si tratta dell’ipotesi più ovvia di impossibilità di ricorso all’arbitrato
ICSID. Sul punto si veda E. SILVA ROMERO, Quelques brèves observations, cit., a p.
333-337.

(73) Si legga la Convenzione di Washington in traduzione non ufficiale in
italiano in GURI, 12 gennaio 1971 n. 8, o con alcune modifiche dell’autore (che
non riguardano la disposizione contenuta nell’art. 25) in P. BERNARDINI, L’arbitra-
to, cit., l’art. 25, p. 417.

(74) Ex art. 25 par. 2 lett. a la possibilità per la persona fisica di essere par-
te di un arbitrato ICSID dipende dalla sussistenza di una nazionalità di Stato con-
traente diverso dallo Stato contraente ospite dell’investimento sia al momento del-
la prestazione del consenso sia alla data di registrazione della domanda. Tuttavia
nell’ipotesi in cui la persona fisica possieda la nazionalità dello Stato ospite o al
momento della prestazione del consenso o alla data di registrazione della doman-
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4. È in ambito ICSID che il fenomeno dell’arbitrato uni-
laterale ha trovato la sua prima espressione, nel caso AAPL (75),
e si è consolidato; è dunque innanzitutto in relazione alla Con-
venzione che si analizzerà il meccanismo della manifestazione
della volontà delle parti a ricorre all’arbitrato operante tramite
gli accordi internazionali sugli investimenti. Dalla prassi ICSID
emerge in particolare la ricostruzione della clausola del BIT co-
me offerta unilaterale di ciascuno degli Stati contraenti rivolta
alla categoria generale e aperta degli investitori nazionali dell’al-
tro Stato contraente, come definiti dal trattato, e dell’istanza di
arbitrato dell’investitore come espressione accettazione di tale
offerta (76).

da, ne è esclusa espressamente la possibilità di essere parte dell’arbitrato ICSID.
Sul punto si vedano Report, cit., par 29; Lodo ICSID, 21 ottobre 2003, Champion
Trading Company and Ameritrade International, Inc. v. Arab Republic of Egypt, in
ICSID Review-Foreign Investment Law Journal, 2004, p. 275 ss., a p. 288. Su tale
impossibilità di essere parte di arbitrati ICSID per i doppi nazionali data l’eccezio-
ne assoluta posta in tal senso dalla Convenzione si veda da ultimo la dissenting opi-
nion di F. ORREGO VICUÑA allegata al Lodo ICSID, 11 aprile 2007, Waguih Elie
George Siag and Clorinda Vecchi and The Arab Republic of Egypt, p. 61 ss. Si rileva
che il limite della doppia nazionalità sembra avere un portata più ampia nell’ambi-
to dell’arbitrato contract-based che in quello dell’arbitrato treaty-based in conside-
razione della manifestazione disgiunta del consenso delle parti che avviene in tale
ultima ipotesi. Con riguardo alla doppia nazionalità, la elegibility dell’investitore
persona fisica deve essere valutata in base all’art. 25 par. 2 lett. a con riguardo a
due diversi momenti, la data del consenso all’arbitrato e la data di registrazione
delle domanda. Come osservato dall’arbitro dissenziente, nell’ambito di arbitrati
treaty-based queste date vengono sostanzialmente a coincidere ed entrambe sono
successive al sorgere della controversia al contrario che nell’arbitrato contrattuale,
ove l’investitore persona fisica non deve possedere la cittadinanza dello Stato ospi-
te sia alla conclusione della clausola compromissoria (vale a dire in un momento
antecedente al sorgere della controversia) che alla data di registrazione della do-
manda (vale a dire in un momento successsivo al sorgere della controversia). Al fi-
ne di assicurare una qualche efficacia alla regola anche nell’ambito dell’arbitrato
unilaterale l’arbitro propone di valutare l’assenza di doppia cittadinanza, oltre che
alle date stabilite dalla Convenzione, anche in un terzo momento, la data dell’of-
ferta di arbitrato dello Stato ospite nel BIT o la data di ammissione dell’investi-
mento e dell’investitore straniero nello Stato ospite (a p. 65).

(75) Si tratta del Lodo ICSID, 27 giugno 1990, Asian Agricultural Products
Ltd v. Republic of Sri Lanka, in ILM, 1991, p. 580 ss.

(76) Tuttavia nell’ambito del nuovo fenomeno dell’arbitrato unilaterale, in
particolare nei primi casi, non sempre i tribunali ICSID hanno ricostruito l’accor-
do arbitrale collegato al BIT in modo tale da sottolinearne opportunamente l’ele-
mento consensuale. In proposito si veda ad esempio il caso AAPL (citatati nella
nota precedente) ove la questione del consenso reciproco delle parti non è stata
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Come affermato da uno dei tribunali arbitrali ICSID, basati
su un BIT, « in order to meet the requirements of Article 25 of
the ICSID Convention, and to establish the jurisdiction of the Tri-
bunal, the Claimant [...] relies exclusively upon (1) the consent of
Pakistan to arbitration as contained in the BIT between the Gov-
ernment of the Italian Republic and the Government of the Islam-
ic Republic of Pakistan dated 19 July 1997, combined with (2) its
own consent as contained in the Request for the arbitration. Fol-
lowing what is now a well-established practice, it is clear that the
coincidence of these two forms of consent can constitute ‘‘consent
in writing’’ within the meaning of Article 25(1) of the ICSID
Convention. However, this will only be so if the dispute falls
within the scope of the BIT. This remains the critical enquiry he-
re » (77). Il consenso scritto delle parti all’arbitrato, prestato e
perfezionatosi in tale modo, è reciproco ma disgiunto, al contra-
rio di quello espresso simultaneamente dalle parti con le tradi-
zionali clausole compromissorie contenute nei contratti di inve-
stimenti, e può operare solo nei limiti stabiliti dal BIT, salvo
quanto sinteticamente detto sui limiti esterni assoluti di cui al-
l’art. 25 della Convenzione di Washington per quanto riguarda
la competenza dei tribunali ICSID.

Sottolineare che il consenso delle parti all’arbitrato, che si
manifesta nel incontro tra l’offerta dello Stato nel trattato e l’i-
stanza di arbitrato dell’investitore, anche se disgiunto, è recipro-
co e soddisfa il requisito della forma scritta, come richiesto dal-
l’art. 25 Convenzione ICSID, potrebbe apparire pleonastico a
fronte appunto di un ormai well-established practice, se non fos-
se utile a respingere la tesi, pure presente in dottrina, che tende
a disconoscere il fondamento consensuale degli arbitrati unilate-

specificatamente affrontata dal Tribunale e il Lodo ICSID, 8 agosto 2000, Eudoro
A. Olguaín v. Republic of Paraguay, in ICSID Review-Foreign Investment Law Jour-
nal, 2003, p. 133 ss., a p. 140-141 par. 26. Sul caso Olguín si veda M.R. MAURO,
Nuove questioni, cit., a p. 72-73.

(77) Si veda Lodo ICSID, 22 aprile 2005, Impregilo S.p.a. v. Islamic Repu-
blic of Pakistan, par. 108, p. 36 ma anche Lodo ICSID, 29 novembre 2004, Salini
Costruttori S.p.A. v. the Hashemite Kingdom of Jordan, in The Global Community
(Yearbook of International Law and Jurisprudence), 2005, vol. II, p. 1814 ss., a p.
1816 par. 65.
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rali (78), come già rilevato a proposito degli arbitrati unilaterali
NAFTA (si veda par. 3). Secondo tale tesi la ricostruzione, con
le modalità sopra indicate, di una volontà delle parti di arbitrare,
introdurrebbe un elemento di obbligatorietà e automatismo nel-
la giurisdizione arbitrale fondata sui trattati in netto contrasto
con il fondamentale principio di consensualità dell’arbitrato,
tanto di diritto comune che ICSID. In primo luogo secondo tale
ricostruzione dottrinaria, poiché la semplice ratifica della Con-
venzione di Washington non sarebbe sufficiente a concretizzare
il consenso degli Stati parte all’arbitrato (79), risultando necessa-
rio un consenso specifico e per iscritto, le clausole ICSID dei
BITs sembrerebbero non soddisfare né il requisito della recipro-
cità né quello della forma scritta (80). In secondo luogo l’offerta
di arbitrare nei BITs, che in ogni caso non potrebbero creare di-
ritti in capo ai terzi nazionali delle Parti contraenti, non sarebbe
perciò rivolta ai privati investitori; normalmente « what the in-
vestment treaty creates is a right in a state to insist that a dispute
with a national is taken to arbitration » (81). In terzo luogo a
supporto si richiama quale criterio di generale applicazione nel-
l’interpretazione dei trattati la tesi dell’interpretazione restrittiva,
vale a dire il principio che i trattati, comportando una limitazio-
ne della sovranità e della libertà degli Stati, dovrebbero sempre
essere interpretati restrittivamente (82), operando quindi nel ca-
so specifico dei BITs una presunzione generale contraria all’arbi-
trato.

Tuttavia, tale tesi non tiene conto di una serie di circostan-
ze. In primo luogo l’art. 25 della Convenzione non richiede che
il consenso, prestato per iscritto, sia contenuto nel medesimo
strumento e la possibilità per le parti di manifestare il consenso

(78) Sul punto si vedano le considerazioni di M. SORNARAJAH, The Settle-
ment of Foreign Investment Disputes, The Hague, London, Boston, 2000, in rela-
zione alle leggi nazionali sugli investimenti a p. 209-211 e in relazione ai BITs a p.
211-217.

(79) In tal senso si vedano ultimo considerando del Preambolo della Con-
venzione; Report, cit., par 31.

(80) Si veda M. SORNARAJAH, The Settlement, cit., p. 213, secondo cui pure
in presenza di una clausola di arbitrato nei trattati, « on the plain reading of Article
25 (1), there must be a further act of consent ».

(81) Si veda M. SORNARAJAH, The Settlement, cit., p. 214.
(82) Si veda M. SORNARAJAH, The Settlement, cit., p. 216.
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con modalità disgiunte era stata considerata dai redattori della
Convenzione di Washington, sia pure solo con riferimento alle
leggi nazionali sugli investimenti, come emerge chiaramente dal
rapporto degli amministratori che accompagna la Convenzio-
ne (83). In secondo luogo proprio il ricorso all’arbitrato garanti-
to all’investitore straniero dal BIT, elemento caratterizzante l’in-
tera disciplina convenzionale dei BITs, assicura allo stesso la
possibilità di invocare la violazione degli standard convenzionali
di tutela direttamente nei confronti dello Stato ospite. A tale ul-
timo proposito appare difficile affermare che con la conclusione
di un BIT le Parti si assumano esclusivamente obbligazioni reci-
proche sul piano interstatuale e che la disciplina convenzionale
non si rivolga anche ai privati investitori delle Parti, indipenden-
temente dalla qualificazione di questi ultimi quali soggetti di di-
ritto internazionale nell’ambito dei sistemi creati dei BITs o qua-
li beneficiari materiali della disciplina convenzionale. In terzo
luogo, l’idea secondo cui tale ricostruzione della volontà dello
Stato di sottoporsi ad arbitrato da una norma convenzionale
pregiudicherebbe la sovranità statuale, dunque imporrebbe l’ap-
plicazione di un criterio interpretativo restrittivo appare smenti-
ta dalla giurisprudenza internazionale (84), compresa la stessa
giurisprudenza ICSID. Da una parte, l’assunzione da parte degli
Stati di obblighi di fare o non fare, con la conclusione di trattati
internazionali, anziché costituire una rinuncia alla sovranità, ne
costituisce una delle espressioni più importanti e significati-
ve (85); ne consegue che il consenso all’arbitrato dello Stato (ri-
volto all’investitore e contenuto nelle norme di accordi interna-
zionali sugli investimenti) è libero e non forzatamente o obbliga-
toriamente prestato (86). Dall’altra parte, il principio secondo

(83) Si veda Report, cit., par. 24.
(84)) In generale sulla giurisprudenza internazionale si veda C.F. AMERA-

SINGHE, The Jurisdiction of International Tribunals, The Hague, London, New
York, 2003, a p. 105-115.

(85) Sul punto nella prassi arbitrale si veda Lodo ICSID, 10 febbraio 1999,
Antoine Goetz and consorts v. République du Burundi, par. 65; in dottrina C.F.
AMERASINGHE, The Jurisdiction, cit., a p. 115-118.

(86) In tal senso d’altra parte si vedano la Dichiarazione sulla sovranità
permanente sulle risorse naturali, adottata e approvata dall’Assemblea generale
delle Nazioni Unite con la Risoluzione 1803 (XVIII) del 14 dicembre 1962 par. 8;
C. LEBEN, L’évolution du droit international des investissements: un rapid survol, in
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cui il consenso di uno Stato al ricorso all’arbitrato, ponendosi
come limitazione della sua sovranità, deve essere interpretato re-
strittivamente, proposto dagli Stati convenuti come principio di
applicazione generale nell’interpretazione delle convenzioni ar-
bitrali già nei primi casi ICSID (87), è stato respinto dalla giuri-
sprudenza. Secondo quest’ultima il criterio di interpretazione
applicabile non deve essere restrittivo né estensivo, risultando
essere quello che conduce a trovare e rispettare l’intenzione co-
mune delle parti (88); anche se affermato dalla giurisprudenza in
relazione ad una convenzione arbitrale contenuta in una clausola
contrattuale, la riproposizione di tale ultimo principio da parte
degli Stati convenuti anche nell’ambito degli arbitrati treaty-ba-
sed (89) e il rifiuto di una presunzione interpretativa restrittiva
sfavorevole alle limitazioni di sovranità (quindi all’arbitrato) ap-
pare rilevante anche nell’interpretazione del requisito del con-
senso al ricorso all’arbitrato ai sensi dei BITs (90), nonostante la

C. LEBEN (dir.), Le Contentieux, cit., p. 9 ss., relativamente alla critica della qualifi-
cazione dell’arbitrato unilaterale come automatico o obbligatorio a p. 20. A ciò si
aggiunga il rilievo, dato dallo stesso studioso, alla circostanza che la gran parte de-
gli accordi internazionali di protezione degli investimenti sono oggi conclusi tra
Paesi in via di sviluppo (solo nel 40% dei casi una delle Parti contraenti è un Pae-
se sviluppato). Tale circostanza produrrebbe due conseguenze. La prima consiste
nel fatto che non si potrebbe in nessun caso ricostruire l’offerta di arbitrato dello
Stato contraente (particolarmente se importatore di capitali) contenuta nel trattato
come ‘‘forzata’’ dalla pressioni economiche dei Paesi esportatori. La seconda con-
siste nel fatto che non sarebbe più possibile negare la formazione di nuove norme
di diritto internazionale generale in materia di trattamento e protezione degli inve-
stimenti stranieri. In proposito, accanto alla prassi uniforme costituita dagli stessi
BITs e accordi multilaterali sugli investimenti stranieri, sarebbe emersa anche l’opi-
nio iuris necessaria alla formazione di nuove norme consuetudinarie (p. 15-16).
Nello stesso senso si veda S. HINDELANG citato in nota 39.

(87) Si veda ad esempio la posizione dell’Indonesia nel caso Amco; Lodo
ICSID, 25 settembre 1983, Amco Asia Corporation and others v. Republic of Indo-
nesia, in J. dr. int., 1986, p. 202 ss., par. 12 lett. a, a p. 206.

(88) Si veda Lodo ICSID, 25 settembre 1983, Amco Asia Corporation and
others v. Republic of Indonesia, cit., par. 14 lett. a, a p. 207, e in ILM, 1984, p. 351
ss., p. 359.

(89) Tale principo è stato riproposto dagli Stati Uniti nell’interpretazione
del NAFTA nell’ambito del caso Methanex si veda Lodo NAFTA (UNCITRAL), 7
agosto 2002, par. 103, ove il tribunale sintetizza la posizione degli Stati Uniti sulla
dottrina dell’interpretazione restrittiva.

(90) Nello stesso senso per quanto riguarda i criteri di interpretazione uti-
lizzati dai tribunali NAFTA si veda COE JR., Mandate of Chapter 11 Tribunals-Ju-
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diversità dei criteri interpretativi applicabili rispettivamente ai
contratti e ai trattati internazionali. Infatti, mentre nell’interpre-
tazione dei contratti appaiono utilizzabili anche criteri di carat-
tere soggettivo volti alla ricerca della volontà reale delle par-
ti (91), che potrebbe consentire un’interpretazione delle clausole
arbitrali contrattuali non formalistica, nell’interpretazione dei
trattati prevalgono criteri di interpretazione di carattere obietti-
vo volti all’individuazione della volontà dichiarata dalla Parti
contraenti ai sensi degli art. 31-33 della Convenzione di Vienna
sul diritto dei trattati.

5. Relativamente ai criteri di interpretazione dei trattati
applicati nella prassi arbitrale treaty-based meritano di essere ri-
levati due elementi. Il primo consiste nella circostanza, già evi-
denziata sopra, che i tribunali arbitrali treaty-based hanno unani-
memente respinto il criterio dell’interpretazione restrittiva pro-
posto dagli Stati convenuti. Il secondo consiste nella circostanza
che gli stessi hanno invece assunto posizioni diverse rispetto al-
l’applicazione di criteri interpretativi di carattere teleologico (ba-
sati su oggetto e scopo del trattato), che nel caso dei BITs con-
durebbero alla scelta dell’interpretazione più favorevole alla pro-
tezione degli investimenti e degli investitori stranieri.

A favore della posizione che respinge l’interpretazione re-
strittiva rispettosa della sovranità statuale ma soprattutto l’inter-
pretazione investor-oriented si è espresso il tribunale ICSID nei
casi riuniti, Pan American Energy LLC (92). In proposito è signi-

risdiction and Related Questions, in T. WEILER (ed.), NAFTA Investment Law and
Arbitration: past issues, current practice, future prospects, Ardsley (N.Y.), 2004, p.
215 ss., a p. 225.

(91) Si veda Lodo ICSID, 25 settembre 1983, Amco Asia Corporation and
others v. Republic of Indonesia, in ILM, 1984, p. 351 ss., a p. 359. Per un’applica-
zione di criteri soggettivi volti alla ricerca della reale volontà nell’interpretazione di
clausole compromissorie contrattuali si vedano anche Lodo ICSID, 24 maggio
1999, Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic, in ICSID Re-
view-Foreign Investment Law Journal, 1999, p. 251 ss., paragrafi 33-36 a p. 263-
264 e paragrafi 49-59 a p. 268-272; Lodo ICSID, 1 dicembre 2000, Ceskoslovenska
Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic, ibid., 2000, p. 544 ss., paragrafi 25-
28 a p. 553-554.

(92) Si veda Lodo ICSID, 27 luglio 2006, Pan American Energy LLC, and
BP Argentina Exploration Company v. The Argentine Republic and American Pro-
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ficativa ed illuminante della posizione assunta dal tribunale l’af-
fermazione che « a balanced interpretation is needed, taking into
account both the State’s sovereignty and its responsibility to create
an adapted and evolutionary framework for the development of
economic activities, and the necessity to protect foreign investment
and its continuing flow » (93). In particolare merita di essere rile-
vato che tale criterio è stato utilizzato dal tribunale per respinge-
re l’interpretazione massimalista delle umbrella clauses, secondo
cui queste ultime avrebbero l’effetto di trasformare le violazioni
di qualsiasi tipo di contractual claims in violazioni di treaty
claims, proposta da alcuni tribunali ICSID, sia pure con sfuma-
ture diverse (94). Ugualmente contraria all’affermazione del cri-
terio interpretativo investor-oriented quale criterio di applicazio-
ne generale appare la posizione espressa dal tribunale nel caso
Noble Ventures, ove si afferma che « it is not permissible, as is
too often done regarding BITs, to interpret clauses exclusively in
favour of investors », sebbene nell’opinione di questo tribunale
l’interpretazione investor-oriented sia giustificata in caso di inter-
pretazione e applicazione di un umbrella clause (95).

Tuttavia meritano di essere qui svolte alcune considerazioni
critiche relative al lodo Pan American, rimasto isolato nel respin-
gere il criterio di interpretazione investor-oriented. In tale caso il
tribunale cita a favore della propria posizione contraria all’appli-
cazione del criterio intepretativo investor-oriented anche il lodo
NAFTA nel caso Methanex (96). Tuttavia tale citazione a sup-
porto non appare convincente sulla base di due considerazioni.

duction Company, Pan American Sur SRL, Pan American Fueguina, SRL and Pan
American Continental SRL v. The Argentine Republic, paragrafi 97-99 a p. 29-31.

(93) Si veda Lodo ICSID, 27 luglio 2006, Pan American Energy LLC, and
BP Argentina Exploration Company v. The Argentine Republic and American Pro-
duction Company, Pan American Sur SRL, Pan American Fueguina, SRL and Pan
American Continental SRL v. The Argentine Republic, par. 99 a p. 30-31.

(94) Si tratta del Lodo ICSID, 29 gennaio 2004, SGS Société Générale de
Surveillance v. Republic of the Philippines, e del Lodo ICSID, 12 ottobre 2005, No-
ble Ventures Inc. v. Romania (si veda nota 129). Sulle ‘umbrella clauses’ si vedano
anche nota 130 e p. 954.

(95) Si veda Lodo ICSID, 12 ottobre 2005, Noble Ventures Inc. v. Roma-
nia, par. 52.

(96) In particolare il tribunale Pan American richiama testualmente, sia pu-
re parzialmente, il Lodo NAFTA (UNCITRAL), 7 agosto 2002, Methanex, par.
105, che si è riportato nel testo alle pagine successive.
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Da una parte il criterio dell’interpretazione investor-oriented, so-
stenuta da Methanex, (97) non è in realtà respinto dal tribunale
NAFTA. D’altra parte il criterio dell’interpretazione restrittiva,
così come proposto dagli Stati Uniti (98), è stato invece respinto
così fortemente dal tribunale da condurre lo stesso ad affermare
la propria competenza in relazione alla valutazione di una misu-
ra statale generale a tutela dell’ambiente. A conferma meritano
forse di essere riportate per intero le considerazioni svolte in
proposito nel lodo Methanex, che il tribunale Pan American cita
invece solo parzialmente a sostegno della propria posizione. In
particolare il tribunale Methanex « rejects the contention of the
USA [vale a dire l’applicazione di un criterio interpretativo restrit-
tivo] for reasons which can be stated briefly, [...]. In short, the le-
gal materials invoked by Methanex clearly support its submissions
in regard to the dispute resolution provisions contained in NAF-
TA’s Chapter 11. [...] We accept that the NAFTA Parties intended
that the provisions of Chapter 11, particularly Article 1101(1)
NAFTA, should be interpreted in good faith in accordance with
their ordinary meaning (in accordance with Article 31(1) of the
Vienna Convention), without any one-sided doctrinal advantage
built in to their text to disadvantage procedurally an investor seek-
ing arbitral relief » (99).

In conclusione i canoni interpretativi codificati dalla Con-
venzione di Vienna, adottati nell’interpretazione dei trattati di
promozione e protezione degli investimenti, sembrerebbero con-
sentire un’interpretazione delle norme convenzionali sulla risolu-
zione delle controversie Stato ospite/investitore investor-orien-
ted, tenuto conto del loro specifico oggetto e del loro scopo, ri-
spettivamente gli standard di trattamento e di protezione degli
investimenti stranieri e la garanzia, sul piano procedurale, del lo-
ro rispetto, con il ricorso all’arbitrato assicurato agli investitori.
In effetti, tale interpretazione teleologica delle norme convenzio-
nali, strumentale alla tutela dell’investitore scopo principale dei
BITs, alla quale i tribunali arbitrali possono operare un ricorso

(97) Per la posizione di Methanex si veda Lodo NAFTA (UNCITRAL), 7
agosto 2002, Methanex, par. 104.

(98) Per tale posizione degli Stati Uniti nel caso Methanex si veda nota 89.
(99) Si veda Lodo NAFTA (UNCITRAL), 7 agosto 2002, Methanex, par.

105.
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tanto più ampio quanto più si è in presenza di norme formulate
in maniera sintetica e contenenti nozioni aperte, quali le norme
convenzionali di protezione dalle espropriazione e la nozione di
investimento (su queste si veda par. 8) contenute nella gran par-
te dei BITs oggi in vigore, sembrerebbe favorire una presunzio-
ne generale a favore dell’arbitrato e della competenza giurisdi-
zionale arbitrale. Tale ultima posizione, peraltro adottata dalla
maggioranza dei tribunali treaty-based, è ben espressa dal tribu-
nale ICSID nel caso SGS c. Philippines. Infatti, come affermato
in questo ultimo caso, « The BIT is a treaty for the promotion
and reciprocal protection of investments. According to the pream-
ble it is intended ‘‘to create and maintain favourable conditions
for investments by investors of one Contracting Party in the terri-
tory of the other’’. It is legitimate to resolve uncertainties in its in-
terpretation so as to favour the protection of covered investmen-
ts » (100).

6. La modalità disgiunta con cui si esprime il consenso re-
ciproco delle parti al ricorso all’arbitrato treaty-based attribuisce
all’investitore il controllo e la gestione, in via esclusiva, della
controversia in quanto gli concede sia la scelta sullo strumento
di risoluzione (arbitrato ICSID o arbitrato di diritto comune o
giudice nazionale) sia l’iniziativa nella attivazione dell’arbitra-
to (101). Tale unilateralità a favore del privato investitore, princi-
pale tra le caratteristiche dell’arbitrato fondato su trattato, può
effettivamente introdurre un elemento di squilibrio nei rapporti
tra le parti, particolarmente a confronto della bilateralità delle
clausole compromissorie contenute in un contratto. In tale ulti-
mo caso la clausola consente l’attivazione dell’arbitrato da parte
di entrambe le parti e costituisce elemento essenziale dell’equili-
brio raggiunto dalle parti nell’assunzione di specifici diritti e ob-

(100) Si vedano Lodo ICSID, 29 gennaio 2004, SGS Société Générale de
Surveillance v. Republic of the Philippines, par 116, p. 44; Lodo ICSID, 29 aprile
2004, Tokios Tokelés v. Ukraine, in ICSID Review-Foreign Investment Law Journal,
2005, p. 205 ss., par. 31, a p. 217-218.

(101) Tale unilateralità a vantaggio dell’investitore è stata evidenziata da
uno dei primi Tribunali arbitrali ICSID attivati da un investitore sulla base di un
BIT. Si tratta del Lodo ICSID, 21 febbraio 1997, American Manufacturing and
Trading, Inc. v. Zaire, in ILM, 1997, p. 1534 ss., paragrafi 5.17-5.23 a p. 1544-1546.
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blighi reciproci con la negoziazione e la conclusione del contrat-
to (102).

Questo squilibrio del meccanismo descritto a vantaggio del-
l’investitore e a svantaggio dello Stato, in effetti, emerge chiara-
mente qualora si consideri che da una parte lo Stato non può
convenire in arbitrato l’investitore, poiché il consenso si perfe-
ziona solo con la domanda di arbitrato dello stesso, e dall’altra
che difficilmente rientreranno nella competenza di un tribunale
arbitrale treaty-based eventuali domande riconvenzionali dello
Stato attinenti al rapporto specifico che lo lega all’investitore,
come sembrerebbe evidenziare la giurisprudenza arbitrale (103).
Tale ultima circostanza appare di notevole rilievo, tenuto conto
che una relazione preesistente tra Stato ospite e investitore a ben
vedere sembra sussistere nella gran parte dei casi, sebbene le
clausole ICSID (e in generale di arbitrato) dei BITs attribuisca-
no la possibilità all’investitore di convenire lo Stato ospite anche
in assenza di un contatto diretto tra le parti (104).

Infatti, solitamente la relazione preesistente consiste o in un
rapporto contrattuale tra l’investitore e lo Stato ospite (o altro
ente pubblico) o in una relazione non contrattuale, specifica-
mente di carattere amministrativo, rimanendo invece residuale
(anche se possibile e particolarmente problematica) l’ipotesi di
arbitrati unilaterali azionati dall’investitore in assenza di un con-
tatto diretto con lo Stato ospite, quindi, invocando l’illiceità in-
ternazionale rispetto alle norme convenzionali di una misura sta-
tale generale e astratta. D’altra parte, sembra evidente che la re-
lazione di investimento consista solitamente in un rapporto con-
trattuale, tenuto conto in particolare di due dati fenomenici. In
primo luogo l’investimento straniero (nei Paesi in via di svilup-

(102) Si veda A. GIARDINA, Clauses de stabilisation et clauses d’arbitrage:
vers l’assouplissement de leur effet obligatoire?, in Rev. arb., 2003, p. 647, a p. 664-
665.

(103) Sugli aspetti problematici della competenza degli arbitri su riconven-
zionali degli Stati ospiti nell’ambito di arbitrati su BIT tenuto conto della distin-
zione tra treaty claims e contractual claims si veda Lodo UNCITRAL, 7 maggio
2004, Saluka Investment BV v. The Czech Republic.

(104) La dottrina sembra, infatti, aver molto enfatizzato tale ipotesi di ar-
bitrato unilaterale, vale a dire senza contatto diretto tra investitore e Stato ospite.
Si veda M.R. MAURO, Nuove questioni, cit., p. 70; J. PAULSSON, Arbitration, cit., p.
233 e a p. 254-257.
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po) implica spesso l’ottenimento di concessioni e autorizzazioni
o la conclusione di un contratto con lo Stato ospite (105). In se-
condo luogo tra le operazioni di investimento più importanti,
cui è assicurata la tutela del trattato, dunque ricomprese nella
nozione convenzionale di investimento e nell’elenco non esausti-
vo che di solito la accompagna, figurano generalmente i contrat-
ti (106). Quanto sopra detto appare confermato da almeno tre
elementi tratti da un’analisi della prassi arbitrale. Il primo ele-
mento è tratto dall’analisi delle tipologie di controversie sugli in-
vestimenti, oggetto degli arbitrati unilaterali su BITs, nei quali
gli investitori hanno invocato l’illiceità internazionale di una mi-
sura statale legislativa (quindi per definizione generale e astrat-
ta). Si tratta in particolare del caso dell’Argentina, che si è trova-
ta convenuta in arbitrato unilaterale dagli investitori stranieri in
più di venti casi, aventi ad oggetto l’illiceità rispetto agli standard
internazionali di trattamento e di protezione dei BITs delle leggi
di emergenza emanate per fronteggiare la crisi finanziaria del
2001. Come risulta dall’analisi di tali casi, gli investitori stranieri
in grande maggioranza lamentano gli effetti pregiudizievoli di ta-
li misure legislative generali su contratti con lo Stato ospite (o
un ente statale) nel settore dei pubblici servizi. Il secondo ele-
mento consiste invece nella constatazione delle difficoltà incon-
trate dai Tribunali arbitrali nel qualificare le spese pre-contrat-
tuali sostenute dall’investitore come operazioni di investimento,
prima ancora che ai fini della Convenzione ICSID, ai fini dello
stesso BIT, in assenza della conclusione del contratto con lo Sta-
to ospite (107). In proposito si rileva incidentalmente che nel ca-
so in cui l’accordo sugli investimenti imponga agli Stati parte
obblighi di trattamento degli investitori estesi anche alla fase
dell’ammissione degli investimenti e investitori stranieri nello

(105) Sul punto si veda UNCTAD, State Contracts, UNCTAD Series on is-
sues in international investment agreements, New York, Genève, 2004, pp. 3-4 e 37.

(106) Si vedano, quali esempi di definizioni adottate dalla gran parte dei
BITs degli anni ’90, l’art. 1 par. 1 BIT Italia-Giordania, l’art. I par. 2 BIT Svizzera-
Filippine e l’art. 1 par. 1 modello di BIT italiano del 2003.

(107) Si vedano nella prassi Lodo ICSID, 15 marzo 2002, Mihaly Interna-
tional Corporation v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka, paragrafi 60-61; in
dottrina W.B. HAMIDA, The Mihaly v. Sri Lanka case: Some Thoughts Relating to
the Status of Pre-Investment Expenditures, in T. WEILER (ed.), International Invest-
ment Law, cit. p. 47 ss., a p. 74.
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Stato ospite, l’eventuale violazione di tali standard rispetto ad un
investimento consistente in spese pre-contrattuali, potranno es-
sere invocati dall’investitore nell’ambito di un arbitrato treaty-
based internazionale di diritto comune ma non ICSID. Il terzo
elemento riguarda, invece, le sentenze di merito sfavorevoli per
l’investitore a conclusione di alcuni arbitrati unilaterali attivati
dallo stesso senza contatto diretto con lo Stato ospite. La prassi
arbitrale tanto su NAFTA che su BITs evidenzia come, nell’ipo-
tesi in cui vi sia un investimento ma non un contratto con lo Sta-
to (o con un altro ente pubblico), debba almeno sussistere una
relazione amministrativa, non risultando altrimenti (o risultando
molto debole) il rapporto causale tra il comportamento illecito
dello Stato e il danno subito dall’investitore, oppure diventando
molto difficile la prova del carattere discriminatorio della misu-
ra (108).

In conclusione, se appare vero che oggetto di valutazione
da parte del Tribunale è normalmente il solo comportamento
dello Stato ospite e la sua conformità agli obblighi convenzionali
di trattamento e di protezione degli investimenti stranieri, fatti
salvi gli effetti delle cosiddette umbrella clauses (109), nella gran
parte dei casi l’origine della controversia consiste proprio negli
effetti specifici del comportamento statale, che si pretende illeci-
to, sulla relazione preesistente. L’unilateralità di cui abbiamo
detto deve, quindi, essere apprezzata nell’ambito della distinzio-
ne di creazione giurisprudenziale tra i treaty claims, di compe-
tenza esclusiva dei tribunali arbitrali treaty-based, e i contractual
claims, di competenza del foro scelto dalle parti nel contratto.

7. A proposito delle clausole di arbitrato dei BITs è stato
osservato che « depending upon the language of the text as to the

(108) Si vedano Lodo NAFTA, 7 agosto 2002, Methanex Corporation and
the Government of the United States of America e Lodo ICSID, 8 agosto 2000, Eu-
doro A. Olguíon v. Republic of Paraguay, ove nel merito sono state respinte le do-
mande degli investitori.

(109) In tale caso, poiché la competenza del tribunale arbitrale treaty-based
si estende tanto ai treaty claims che ai contractual claims, oggetto di valutazione da
parte del tribunale potrà essere anche il comportamento dell’investitore rispetto
alle pretese violazioni del contratto eventualmente allegate con riconvenzionale
dallo Stato ospite.
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type of disputes covered, arbitration may be available for other dis-
putes between the investor and the host State arising under its do-
mestic law with respect to a covered investment » (110) [oltre che
per le controversie relative a pretese violazioni del diritto inter-
nazionale generale e/o convenzionale da parte dello Stato ospi-
te]. In effetti, le clausole di arbitrato, contenute nella gran parte
dei BITs, sono formulate in modo ampio, dunque non limitano
astrattamente la competenza degli arbitri treaty-based alla viola-
zione dei soli treaty claims, ma sono idonee a estenderne la com-
petenza anche alla violazione di contractual claims (111). Si tratta
in particolare delle clausole che consentono all’investitore il ri-
corso ai fori indicati nel BIT relativamente a ‘all or any dispu-
te(s) relating to or connected with invesments’ (112). La formula-

(110) L’espressione è tratta da G. SACERDOTI, Bilateral Treaties, cit., p. 445.
Sul punto anche M.R. MAURO, Gli accordi, cit., p. 331.

(111) Sul punto si vedano J. GILL, M. GEARING, G. BIRT, Contractual
Claims and Bilateral Investment Treaties, A Comparative Review of the SGS Cases,
in J. Int. Arb., 2004, p. 397 ss., a p. 412; S.A. ALEXANDROV, Breaches of Contract
and Breaches of Treaty, The Jurisdiction of Treaty-based Arbitration Tribunals to De-
cide Breach of Contract Claims in SGS v. Pakistan and SGS v. Philippines, in The
Journal of World Investment & Trade, 2004, p. 555 ss., a p. 572-576.

(112) Si veda l’art. 8 BIT Francia-Argentina del 3 luglio 1991. Per altri
esempi di tali clausole si vedano G. SACERDOTI, Bilateral Treaties, cit., p. 441; Z.
DOUGLAS, The Hybrid Foundation of Investment Treaty Arbitration, in British Year
Book Int. L., 2003, p. 151 ss., a p. 238. Secondo tale ultimo autore si distinguono
tre tipi di clausole di arbitrato in relazione alle tipologie di controversie ricompre-
se. Oltre alle clausole formulate in termini ampi di cui è detto nel testo e le clauso-
le sul modello degli artt. 1116, 1117 NAFTA, che consentono il ricorso in arbitra-
to treaty-based solo per le pretese violazioni degli standard contenuti nel trattato
stesso, si potrebbe individuare un terzo tipo di clausole, che sotto il profilo del-
l’applicazione ratione materiae si collocherebbero tra il primo e il secondo tipo. Si
tratta delle clausole che ai fini del ricorso ai fori indicati nel BIT per la risoluzione
di controversie sugli investimenti stabiliscono che « an investment dispute is a dis-
pute between a Party and a national or a company of the other Party arising out of
or relating to (a) an investment agreement between that Party and such national or
company; (b) an investment authorization granted by that Party’s foreign investment
authority (if any such authorization exists) to such national or company; or (c) an al-
leged breach of any right conferred or created by this Treaty with respect to an inve-
stment » (art. VII par 1 BIT USA-Argentina). In proposito si rileva che tale clau-
sola, non accompagnata da una definizione di « investment agreement », solo ap-
paretemente sembra più restrittiva delle clausole del primo tipo. Infatti essa in
concreto appare tanto ampia quanto le clausole di arbitrato più generali, tenuto
conto che il termine « investment agreement » deve essere interpretato coerente-
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zione delle clausole convenzionali di arbitrato in termini tanto
ampi, da una parte, « has the advantage of avoiding splitting the
competence as to the investors-host States disputes between do-
mestic courts and arbitration depending on the course of action »;
d’altra parte « the ensuing limitation to national courts’ compe-
tence would be extended also to administrative disputes and to of-
fers not involving the use of governmental authority, thus expand-
ing considerably the purview of the special treaty-based dispute
settlement régime » (113).

A tale ultimo proposito meritano di essere svolte alcune
considerazioni.

La distinzione tra i treaty claims e i contractual claims sem-
bra divenuta principio ormai fondamentale per quanto riguarda
la competenza giurisdizionale dei tribunali arbitrali treaty-based.
In particolare la distinzione opera come criterio di delimitazione
della competenza arbitrale treaty-based rispetto a quella delle
giurisdizioni nazionali e/o degli altri possibili fori arbitrali con-
trattuali, nonostante la formulazione delle clausole dei BITs in
termini ampi, dunque quali comprensive astrattamente anche
dei contractual claims.

Tale ultimo profilo costituisce uno degli aspetti più proble-
matici dell’arbitrato unilaterale, tenuto conto che normalmente
il contratto tra investitore e Stato ospite prevede una clausola di
scelta del foro dello Stato ospite o una clausola compromissoria
per arbitrato. La questione del rapporto tra le clausole di arbi-
trato dei BITs e le clausole contrattuali di scelta del foro dome-
stico (normalmente quello dello Stato ospite) o arbitrale si è, in-
fatti, posta fin nei primi casi di arbitrati unilaterali e oggi può
forse essere analizzata secondo un prospettiva storica. In un pri-
mo tempo i tribunali arbitrali sembravano aver enfatizzato il pri-

mente con la definizione ampia e aperta di investimento adottata dal trattato, com-
prensiva in particolare di « any right conferred by law or contract, and any licenses
and permits pursuant to law » (art. 1 par. 1 lett. v BIT USA-Argentina). Tale rilievo
appare confermato dalla prassi arbitrale (si veda Lodo ICSID 8 dicembre 1998,
Lanco International Inc. v. The Argentine Republic, par. 16) e dall’analisi del mo-
dello di BIT statunitense del 2004, ove appunto una clausola di tale tipo è invece
accompagnata da una definizione precisa di « investment agreement » e « invest-
ment authorization » e in generale da una definizione economica di investmento
più ristretta rispetto ai BITs degli anni ’90 (si veda par. 9).

(113) G. SACERDOTI, Bilateral Treaties, cit., p. 445.
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mato del foro arbitrale internazionale sulle clausole contrattuali
di proroga della competenza dei giudici nazionali dello Stato
ospite (114). Si tratta in particolare dei casi Lanco v. Argentina e
Salini v. Morocco, ove le clausole contrattuali attribuivano la
competenza sulle controversie relative ad un contratto di svilup-
po e gestione di un terminal portuale tra la società Lanco e il Mi-
nistero dell’economia e dei lavori pubblici argentino nel primo
caso e nel secondo caso relative ad un contratto di appalto pub-
blico per la construzione di un lotto di autostrada tra le società
Salini e Italstrade e la società pubblica marocchina ADM rispet-
tivamente al giudice amministrativo argentino e marocchino. In
particolare la prevalenza del foro arbitrale internazionale treaty-
based sul foro domestico scelto dalle parti nel contratto con lo
Stato ospite (o ente pubblico in senso lato) sembrava affermata
sul presupposto che tali clausole contrattuali, anziché prorogare
la competenza dei giudici nazionali degli Stati ospiti, si limitasse-
ro invece a confermarne una competenza già obbligatoriamente
stabilita dalle leggi nazionali, dunque non costituissero effettiva-
mente espressione dell’autonomia delle parti (115).

(114) In dottrina per tale opinione si veda A.R. PARRA, Provisions on the
Settlement of Investment Disputes in Modern Investment Laws, Bilateral Invest-
ment Treaties and Multilateral Instruments on Investments, in ICSID Review-Forei-
gn Investment Law Journal, 1997, p. 287 ss., a p. 335.

(115) Si vedano Lodo ICSID, 8 dicembre 1998, Lanco International Inc. v.
The Argentine Republic, paragrafi 19, 26 ove il tribunale esclude che la competen-
za del giudice argentino in base alla clausola contrattuale di proroga possa consi-
derarsi una « previously agreed dispute-settlement procedure » ai sensi dell’art. VII
par. 2 lett. b del BIT USA-Argentina (si noti che la convinzione del tribunale è raf-
forzata dalla circostanza che il contratto era stato concluso in un momento antece-
dente all’entrata in vigore del BIT), e par. 38 ove il tribunale esclude che la clauso-
la contrattuale di proroga possa valere quale accordo idoneo ad escludere l’esclusi-
vità dell’arbitrato ICSID ai sensi dell’art. 26 della Convezione; Lodo ICSID, 16 lu-
glio 2001, Salini Costruttori S.p.a. and Italstrade S. p.a. v. Kingdom of Morocco, in
ILM, 2003, p. 609 ss., par. 27 a p. 615-616. In ultimo tale caso il tribunale arbitra-
le, pur avendo affermato implicitamente la prevalenza del foro arbitrale internazio-
nale data l’impossibilità di qualificare la clausola contrattuale di proroga quale
espressione effettiva dell’autonomia delle parti e riconoscendosi astrattamente
competente a risolvere contractual claims derivanti da contratti con lo Stato ospite
(par. 59 a p. 623), ha poi declinato nel concreto la propria competenza sui contrac-
tual claims (ma non sui treaty claims) poiché il contratto non era stato concluso di-
rettamente con lo Stato ospite ma con un persona giuridica differente anche se
sotto il controllo di quest’ultimo (paragrafi 60-63 a p. 623-624).
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Tuttavia tale soluzione, se applicata quale regola generale
(in base ad una clausola di arbitrato del BIT formulata in termi-
ni sufficientemente ampi), avrebbe comportato la sostanziale e
automatica inefficacia di un numero indefinito di clausole con-
trattuali di scelta del foro domestico del Stato ospite, pure accet-
tate dagli investitori nell’ambito delle loro relazioni con quest’ul-
timo (116). L’argomento che la clausola contrattuale di scelta del
foro non sarebbe espressione dell’autonomia delle parti, partico-
larmente dell’investitore, perché essa proroga la competenza di
un giudice nazionale, competente in ogni caso anche in assenza
della clausola, non sembra poter superare l’ovvia constatazione
che l’investitore ha volontariamente aderito al contratto o accet-
tato un capitolato generale di appalto preparato dallo Stato ospi-
te nell’ambito di una gara internazionale, cui lo stesso ha libera-
mente deciso di partecipare. Merita di essere qui rilevato che,
forse tenuto conto delle sue conseguenze pratiche e ‘politiche’ se
ci si pone dal punto di vista dello Stato ospite, tale soluzione e il
suo presupposto, non certo da qualificarsi quale argomento giu-
ridicamente irresistibile, sembrano essere state superate dalla
prassi arbitrale successiva tramite l’elaborazione della distinzione
tra i treaty claims e i contractual claims. Tale distinzione, se pure
del tutto artificiale con riguardo alla delimitazione della compe-
tenza arbitrale, come si vedrà, ha permesso ai tribunali arbitrali
da una parte di rispettare, per lo meno formalmente, la compe-
tenza dei giudici interni almeno relativamente alle domande del-
l’investitore relative ai diritti derivanti dal contratto con lo Stato
ospite (cioè i contractual claims); dall’altra di rafforzare la pro-
pria legittimità (117) come istanze internazionali, assicurando
agli investitori in ogni caso l’invocabilità della violazione degli
standard convenzionali di tutela (cioè dei treaty claims), in parti-
colare anche nell’ipotesi di previsione nel BIT di clausole con-

(116) Tale considerazione è espressa dal tribunale arbitrale nel caso SGS v.
Pakistan sia pure solo in relazione agli effetti delle umbrella clauses (Lodo ICSID,
6 agosto 2003, SGS Société Générale de Surveillance v. Islamic Republic of Pakistan,
par. 168).

(117) Sul punto si veda C. LEBEN, La responsabilité internationale de l’Etat
sur le fondament des traités de promotion et de protection des investissements, in
Ann. français dr. int., 2004, p. 683 ss., a p. 706-707.
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venzionali — le cosiddette ‘‘fork in the road clauses’’ (118) —
che renderebbero irrevocabile e definitiva la scelta da parte del-
l’investitore di uno dei fori previsti dal BIT (quindi non solo il
previo ricorso al giudice nazionale dello Stato ospite ma forse
anche l’accettazione da parte dell’investitore della competenza
di quest’ultimo giudice in una clausola contrattuale).

A proposito della distinzione treaty claims-contractual
claims merita di essere di essere discusso il caso Vivendi, tenuto
conto dell’influenza che esso ha esercitato nello sviluppo della
giurisprudenza arbitrale successiva. Nel caso Vivendi il tribunale
arbitrale si dichiarava competente a decidere la controversia,
sottopostagli dalla società francese CGE, sulla base dell’accetta-
zione dell’offerta di arbitrato della Repubblica argentina conte-
nuta nel BIT Francia-Argentina del 1991 e relativa ad un con-
tratto di concessione di servizi pubblici nel settore dell’acqua
concluso dall’investitore con la provincia argentina di Tucumán.
In particolare, nonostante la presenza nel contratto tra la società
francese e la provincia di Tucumán di una clausola attributiva
della competenza esclusiva relativamente all’interpretazione e
applicazione del contratto al giudice del contenzioso ammini-
strativo della provincia di Tucumán, il tribunale respingeva, coe-
rentemente con il precedente costituito dal caso Lanco, l’argo-
mento principale dell’opposizione dell’Argentina alla giurisdizio-
ne arbitrale, basato appunto sugli effetti preclusivi dell’esercizio
della competenza arbitrale della clausola contrattuale di scelta
del foro argentino.

A tale ultimo proposito, secondo il tribunale, né la clausola
contrattuale di proroga della competenza del giudice argentino
poteva precludere all’investitore il ricorso all’arbitrato ICSID
sulla base del BIT Francia-Argentina né l’eventuale azione del
ricorrente investitore davanti al giudice argentino sulla base del-
la clausola contrattuale avrebbe precluso all’investitore il ricorso
successivo all’arbitrato treaty-based, non potendo quest’ultima
avere alcuna rilevanza ai fini della ‘‘fork in the road clause’’ di
cui all’art. 8 del BIT Francia-Argentina (119).

(118) Su tali clausole si veda C. LEBEN, La responsabilité, cit., p. 699.
(119) In tal senso anche Lodo ICSID, 21 novembre 2000, Compañia de

Aguas del Aconquija, S.A. & Compagnie Général des Eaux v. Argentine Republic,
paragrafi 53-55.
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A tale ampia affermazione in astratto della propria giurisdi-
zione seguiva, tuttavia, una decisione di merito del tutto incoe-
rente, nella quale il tribunale da una parte respingeva nel merito
le domande dell’investitore relative al comportamento del gover-
no federale argentino (i cosiddetti « federal claims ») (120), dal-
l’altra rifiutava invece di decidere nel merito le domande dell’in-
vestitore relative alla condotta della provincia (i cosiddetti « Tu-
cumán claims »). Nonostante la dichiarata irrilevanza della clau-
sola contrattuale di scelta del foro nazionale rispetto alla compe-
tenza arbitrale, il tribunale affermava l’impossibilità nel merito
di dichiarare la Repubblica argentina responsabile per la pretesa
violazione degli standard di tutela del BIT (in particolare il dirit-
to al trattamento giusto ed equo ex art. 3 e il diritto alla prote-
zione dalle espropriazioni o nazionalizzazione e dalle misure ad
effetto equivalente ex art. 5 par. 2 tramite la condotta della pro-
vincia di Tucumán, tenuto conto che « (...) all the above-men-
tioned actions of the Province of Tucumán on which the
Claimants rely for their position attributing liability to the Argen-
tine Republic are closely linked to the performance or non-perfor-
mance of the parties under the Concession Contract » (121).

Data la cruciale connessione tra le clausole del contratto (e
in particolare la clausola contrattuale di scelta del foro) e la pre-
tesa responsabilità internazionale dell’Argentina per violazione
delle norme del BIT, il tribunale arbitrale affermava che « [...]
the Argentine Republic cannot be held liable unless and until
Claimants have, as Article 16.4 of the Concession Contract requi-
res [vale a dire la clausola contrattuale di scelta del foro dome-
stico argentino], asserted their rights in proceedings before the
contentious administrative courts of Tucumán and have been de-
nied their rights, either procedurally or substantively » (par. 78).

(120) Si vedano Lodo ICSID, 21 novembre 2000, Compañia de Aguas del
Aconquija, S.A. & Compagnie Général des Eaux v. Argentine Republic, par. 92;
Sentenza ICSID di annullamento, 3 luglio 2002, Compañia de Aguas del Aconquija,
S.A. & Vivendi Universal (formerly Compagnie Général des Eaux) v. Argentine Re-
public, paragrafi 89-92, ove il comitato rigetta la domanda di annullamento dell’in-
vestitore del lodo nella parte in cui sono respinti nel merito i cosiddetti federal
claims.

(121) In tal senso anche Lodo ICSID, 21 novembre 2000, Compañia de
Aguas del Aconquija, S.A. & Compagnie Général des Eaux v. Argentine Republic,
par. 77.
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Il tribunale precisava ancora che, data la natura della controver-
sia tra la società francese e la provincia di Tucumán, « it is not
possibile for this Tribunal to determine which actions of the
Province were taken in exercise of its sovereign authority and
which in the exercise of its rights as a party to the Concession
Contract considering, in particular, that much of the evidence pre-
sented in this case has involved detailed issues of performance and
rates under the Concession Contract. To make such determina-
tions, the Tribunal would have to undertake a detailed interpreta-
tion and application of the Concession Contract, a task left by the
parties to that contract to the exclusive jurisdiction of the adminis-
trative courts of Tucumán » (par. 79).

Infatti, tenuto conto che la società francese avrebbe dovuto
prima contestare la condotta della provincia davanti alle corti
amministrative della stessa, « any claims against the Argentine
Republic could arise only if the Claimants were denied access to
the courts of Tucumán to pursue their remedy under Article 16.4
or if the Claimants were treated unfairly in those courts (denial of
procedural justice) or if the judgement of those courts were sub-
stantively unfair (denial of substantive justice) or otherwise de-
nied rights guaranteed to French investors under the BIT by the
Argentine Republic ». Dunque in assenza del ricorso della socie-
tà francese al giudice argentino e mancando le prove di un di-
niego di giustizia da parte di quest’ultimo, il tribunale conclude-
va che « there is no basis on this ground to hold the Argentine
Republic liable under the BIT » (par. 80).

Infine, sebbene l’esaurimento dei ricorsi interni sia incom-
patibile tanto con l’art. 8 del BIT Francia-Argentina (che appun-
to non prevede l’applicazione della regola) che con l’art. 26 della
Convenzione ICSID (che, sebbene non possa qualificarsi come
vera e propria rinuncia all’applicazione della regola, contiene
una presunzione di inversione della stessa) (122), il tribunale

(122) Sul punto si veda Report, cit., par. 32. Dunque in primo luogo da
una parte i giudici nazionali degli Stati contraenti, vincolati da un obbligo di ab-
stention ai sensi dell’art. 26 della Convenzione, sono del tutto carenti di giurisdi-
zione in presenza di una clausola di arbitrato ICSID; dall’altra la stessa norma sta-
bilisce in via di principio l’esclusività dell’arbitrato ICSID rispetto ad altri stru-
menti di risoluzione delle controversie. Si rileva tuttavia che la disposizione di cui
all’art. 26 non contiene una vera e propria rinuncia da parte degli Stati contraenti
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chiariva che l’obbligo di ricorso alle corti interne derivava da
« the express terms of Article 16.4 of the private contract between
Claimants and the Province of Tucumán and the impossibility, on
the facts of the instant case, of separating potential breaches of
contracts claims from BIT violations without interpreting and ap-
plying the Concession Contract, a task that the contract assigns ex-
pressly to the local courts » (par. 81).

Proprio tale parte della decisione, contenente il rifiuto del
tribunale di giudicare in concreto se la condotta della provincia
costituisse violazione delle norme del BIT, motivato dalla stretta
connessione tra i treaty claims e i contractual claims nel caso di
specie (connessione del tutto normale quando la violazione dei
diritti convenzionali di trattamento e di protezione garantiti al-
l’investitore è lamentata relativamente ad un investimento consi-
stente in ‘diritti conferiti per contratto’ (123)) e dal riconosci-
mento della competenza del giudice interno rispetto a questi ul-
timi, prevista dalla clausola contrattuale di scelta del foro, veniva
annullata per manifesto eccesso di potere dal comitato ad hoc in-
vestito della domanda di annullamento dall’investitore (124).

In proposito si riportano i passaggi più rilevanti della deci-
sione di annullamento nel caso Vivendi, cui si deve la compiuta
elaborazione della nozione della distinzione tra i diritti dell’inve-
stitore derivanti dal trattato (i treaty claims) — la cui violazione
è invocata direttamente nei confronti dello Stato ospite in arbi-
trato treaty-based — e diritti dell’investitore discendenti dal con-

all’esaurimento dei ricorsi interni. Si tratterebbe, infatti, di una rule of interpreta-
tion e non di una mandatory rule, vale a dire di una presunzione interpretativa di
inversione della regola dell’esaurimento dei ricorsi interni e non di una rinuncia al-
la stessa. Tale interpretazione, confermata dal rapporto, contenente il commento
all’art. 26 della Convenzione, dei direttori esecutivi della Banca mondiale sopra ci-
tato, sembra sostenuta dalla prassi arbitrale solo parzialmente. Per l’interpretazio-
ne della disposizione di cui all’art. 26 quale rinuncia all’esaurimento dei ricorsi in-
terni si veda Lodo ICSID 8 dicembre 1998, Lanco International Inc. v. The Argen-
tine Republic, par. 38; per l’interpretazione della stessa quale rule of intepretation
ma non quale vera e propria rinuncia ai ricorsi interni Lodo ICSID, 29 gennaio
2004, SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philippines, paragrafi
146-147.

(123) Si veda art. 1 lett. e BIT Italia-Egitto.
(124) Si veda Sentenza ICSID di annullamento, 3 luglio 2002, Compañia

de Aguas del Aconquija, S.A. & Vivendi Universal (formerly Compagnie Général des
Eaux) v. Argentine Republic, paragrafi 93-115.
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tratto con lo Stato ospite o suo ente pubblico in senso lato (i
contractual claims) — la cui violazione è stata invocata o dovreb-
be essere invocata in virtù di una clausola contrattuale di scelta
del foro avanti al giudice dello Stato ospite — come attinenti a
due differenti categorie di controversie. Secondo il Comitato ad
hoc gli standard di trattamento e il divieto di misure espropriati-
ve contenuti nel BIT (nel caso di specie il diritto al trattamento
giusto ed equo e il divieto di misure espropriative di cui rispetti-
vamente agli artt. 3 e 5 del BIT Francia-Argentina) non riguar-
dano direttamente violazioni di un « municipal contract » ma
« rather they set an indipendent standard ». Ne consegue che uno
Stato può violare un trattato senza violare un contratto e vice-
versa, conformemente al consolidato principio di diritto interna-
zionale dell’irrilevanza del diritto interno ai fini dell’affermazio-
ne della responsabilità internazionale degli Stati (125). Dunque,
« (...) whether there has been a breach of the BIT and whether
there has been a breach of contract are different questions. Each of
these claims will be determined by reference to its own proper or
applicable law — in the case of the BIT, by international law; in
the case of the Concession Contract, by the proper law of the con-
tract, in other words, the law of Tucumán (...) » (par. 96).

Mentre per quanto riguarda i ‘‘treaty claims’’, lo Stato ar-
gentino è internazionalmente responsabile della condotta dei
suoi organi (nel caso di specie un organo territoriale quale la
provincia di Tucumán) sulla base dei criteri di attribuzione ap-
plicati in diritto internazionale; al contrario esso non risponde
degli inadempimenti dei contratti conclusi dalla provincia, ente
con separata personalità giuridica nell’ordinamento argentino,
dunque responsabile direttamente dell’adempimento delle pro-
prie obbligazioni contrattuali secondo il diritto interno. Secondo
il comitato si deve quindi distinguere l’ipotesi in cui « the essen-
tial basis of the claims before an international tribunal is a breach
of contract », nella quale « the tribunal will give effect to any
valid choice of forum clause in the contract (...) » (par. 98), dalla

(125) Si veda Sentenza ICSID di annullamento, 3 luglio 2002, Compañia
de Aguas del Aconquija, S.A. & Vivendi Universal (formerly Compagnie Général des
Eaux) v. Argentine Republic, par. 95. Il principio è stato affermato dalla Corte In-
ternazionale di Giustizia nella sentenza del 20 luglio 1989, Elettronica Sicula S.p.a.,
in C.I.J., Recueil, par. 73 a p. 51 e par. 124 a p. 74.
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differente ipotesi nella quale le domande dell’investitore si basi-
no fondamentalmente sulla violazione degli standard garantiti
dai BITs. Infatti, in tale ultima ipotesi « [...] the existence of an
exclusive jurisdiction clause in a contract between the claimant
and the respondent state or one of its subdivisions cannot operate
as a bar to the application of the treaty standard. At most be rele-
vant — as municipal law will often be relavant — in assessing
whether there has been a breach of the treaty » (par. 101).

In conclusione secondo il comitato ad hoc, « it is not open
to an ICSID tribunal having jurisdiction under a BIT in respect of
a claim based upon a substantive provision of that BIT, to dismiss
the claim on the ground that it could or should have dealt with by
a national court. In such a case, the inquiry which the ICSID tri-
bunal is required to undertake is one governed by the ICSID Con-
vention, by the BIT and by applicable international law. Such an
inquiry is neither in principle determined, nor precluded, by any
issue of municipal law, including any municipal law agreement of
the parties » (par. 102).

Meritano di essere riportate le critiche espresse dal Comita-
to ad hoc rispetto alla ritenuta impossibilità di giudicare nel mer-
ito i ‘Tucumán claims’ affermata dal primo tribunale arbitrale sia
sulla base della stretta connessione tra i treaty claims e i contrac-
tual claims (questi ultimi di competenza del giudice amministra-
tivo argentino conformemente alla clausola contrattuale) che sul-
la base dell’impossibilità di distinguere le condotte della Provin-
cia in esercizio di poteri sovrani e le condotte della stessa in
qualità di parte contraente del contratto. Sotto il primo profilo
(vale a dire quello della stretta connessione tra i diritti derivanti
dal trattato e i diritti discendenti dal contratto), tenuto conto
che l’art. 8 par. 4 del BIT indica quali norme applicabili dagli
arbitri nel merito « les dispositions du présent Accord, du droit de
la Partie contractante parti au différent — y compris le règles rela-
tives aux conflits du loi — des terms des accords particuliers éven-
tuels qui auraient été conclus au sujet de l’investissement ainsi que
des principes de droit international en la matière », il Comitato ri-
leva che il tribunale « had jurisdiction to base its decision upon
the Concession Contract, at least so far as necessary in order to de-
termine whether there had been a breach of the substantive stan-
dards of the BIT » (par. 110). Sotto il secondo profilo, il Comita-
to rileva come l’affermata impossibilità di distinguere tra i com-
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portamenti della provincia espressione dell’esercizio di poteri
sovrani e quelli tenuti quale parte contraente del contratto im-
plichi l’errata convinzione che questi ultimi non possano a priori
integrare una violazione del trattato. Tuttavia, come corretta-
mente affermato dal Comitato, « there is no basis for such an as-
sumption: whether particular conduct involves a breach of treaty is
not determinated by asking whether the conduct purportedly in-
volves an exercise of contractual rights » (par. 110) e, dunque, an-
che « the exercise of contractual rights » da parte di un organo
statale può astrattamente integrare una violazione del BIT (126),
particolarmente, secondo la prassi più recente, sotto il profilo
del diritto dell’investitore straniero al trattamento giusto ed equo.

Con riguardo alla distinzione treaty claims e contractual
claims elaborata dalla prassi arbitrale si svolgono alcune conside-
razioni critiche.

Sotto un primo profilo, il rilievo che un tribunale unilatera-
le, astrattamente competente solo sui treaty claims, possa giudi-
care nel merito anche di contractual claims, riconosciuti di com-
petenza esclusiva del giudice interno, sebbene nella misura in
cui la violazione di questi ultimi possa integrare la violazione di
treaty claims (127), innanzittutto conferma l’opinione secondo
cui « [l]a distinction entre les domandes fondées sur le contract et
les domandes fondées sur le traité, si elle peut avoir quelque inté-
rêt dans l’examen du litige au fond, apparaît radicalement artifi-
cielle au regard de la competence » (128). Si deve qui evidenziare
che tale ultima opinione con riguardo alla citata distinzione è
rafforzata dal rilievo delle difficoltà incontrate dai tribunali arbi-
trali treaty-based nel delimitare la propria competenza rispetto al
foro scelto dalle parti con una clausola contrattuale nell’ipotesi

(126) Si veda S.A. ALEXANDROV, The Vivendi Annulment Decision and the
Lessons for Future ICSID Arbitrations - The Applicants’ Perspective, in E. GAIL-
LARD, Y. BANIFATEMI (eds.), Annulment, cit., p. 97 ss., a p. 115. Per l’opinione op-
posta si veda S.M. PERERA, State Responsibility-Ascertaining the Liability of States
in Foreign Investment Disputes, in The Journal of World Investment & Trade, 2005,
p. 499 ss., p. 510-511.

(127) Sul punto si veda Lodo ICSID, 14 novembre 2005, Compañia de
Aguas del Aconquija, S.A. & Vivendi Universal v. Argentine Republic, par. 114.

(128) Sul punto si veda I. FADLALLAH, La distinction ‘‘Treaty claims-Con-
tract claims’’ et compétence l’arbitre (Cirdi: faisons-nous fausse route?), in Les
cahiers de l’arbitrage, 2004, n. 2, 1o partie, p. 3 ss., a p. 5.
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in cui il BIT preveda una cosiddetta umbrella clause, clausola
con la quale ciascuna Parte contraente del BIT si impegna al ri-
spetto di « any obligation it has assumed with regard to specific
investments in its territory by investors of the other Contracting
Party » (art. X par. 2 BIT Svizzera-Filippine). In presenza di tali
clausole, il cui effetto è la trasformazione di violazioni di contrac-
tual claims in violazioni di treaty claims — di qualsiasi contrac-
tual claims nell’interpretazione ‘massimalista’ di alcuni tribuna-
li (129), ovvero solo di contractual claims relativi ad accordi di
investimento in senso stretto, vale a dire nei quali « the State ap-
pears as a sovereign », concludendo ad esempio delle clausole
contrattuali di stabilizzazione, ma non di contractual claims rela-
tivi a contratti non internazionalizzati conclusi con lo Stato o
uno dei suoi enti nell’interpretazione ‘minimalista’ di altri tribu-
nali (130) — non è possibile per tribunali arbitrali applicare la
distinzione tra treaty claims e contractual claims quale criterio di
delimitazione della propria competenza rispetto ai fori contrat-
tuali, data la sovrapposizione, totale nell’interpretazione ‘massi-
malista’ della umbrella clause e parziale in quella ‘minimalista’,
tra la competenza arbitrale internazionale treaty-based e la com-
petenza del foro scelto dalle parti nel contratto.

Nelle ipotesi in cui treaty claims e contractual claims coinci-
dano per effetto di un umbrella clause e il foro contrattuale scel-
to con una clausola contrattuale sia stato già investito della con-
troversia da una delle parti, il rapporto tra foro arbitrale treaty-
based e foro contrattuale si pone avanti ai tribunali arbitrali co-
me vero e proprio conflitto tra giurisdizioni, quale d’altra parte
esso in realtà è, nonostante l’elaborazione e l’applicazione della
sopra citata artificiale distinzione treaty claims-contractual claims.

Appare esemplificativo dei problemi posti dall’adozione in
via generale di ques’ultima distinzione il caso SGS v. Philippines.
Infatti, in tale caso il tribunale, scartata aprioristicamente, come

(129) Per tale interpretazione massimalista si veda Lodo ICSID, 29 gen-
naio 2004, SGS Société Générale de Surveillance v. Republic of the Philippines, pa-
ragrafi 126-128; Lodo ICSID, 12 ottobre 2005, Noble Ventures Inc. v. Romania,
paragrafi 60-61.

(130) Per tale interpretazione minimalista si veda Lodo ICSID, 27 aprile
2006, El Paso Energy International Company v. The Argentine republic, paragrafi
80-84.
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d’altra parte la prassi arbitrale sopra citata, la soluzione della
prevalenza del foro arbitrale previsto da un trattato internazio-
nale, peraltro potenzialmente competente a decidere controver-
sie relative ad operazioni di investimento nella loro interezza, e
nell’impossibilità pratica di applicare nel caso di specie la distin-
zione tra i contractual claims e i treaty claims, ha adottato una so-
luzione solo apparentemente inedita. Il tribunale ha sospeso la
procedura arbitrale in attesa della decisione del giudice interno,
nonostante l’affermazione della propria competenza sia sui trea-
ty claims che sui contractual claims. Tale soluzione elaborata dal
tribunale arbitrale costituisce una sostanziale applicazione della
regola dell’esaurimento dei ricorsi interni, dunque applicazione
di una soluzione classica del diritto internazionale per la risolu-
zione dei conflitti tra giurisdizione internazionale e giurisdizioni
nazionali (131).

A proposito dei problemi posti dall’adozione della sopra ci-
tata distinzione, nell’ipotesi in cui il BIT preveda una cosidetta
umbrella clause e il contratto-investimento preveda una clausola
contrattuale di scelta del foro, un breve cenno merita anche il
caso SGS v. Pakistan. In tale ultimo caso il BIT Svizzera-Paki-
stan, oggetto dell’interpretazione del tribunale, conteneva una
clausola (art. 11) analoga alla disposizione di cui all’art. X par. 2
BIT Svizzera-Filippine e il contratto tra l’investitore svizzero e il
Pakistan una clausola compromissoria per arbitrato con sede ad
Islamabad. Nonostante la clausola ICSID contenuta nel BIT
Svizzera-Pakistan fosse formulata in modo tale da consentire al-
l’investitore il ricorso in arbitrato treaty-based in relazione alle
« disputes respect to investments » (art. 9), quindi in relazione a
domande relative tanto ai treaty claims che ai contractual claims,
il tribunale arbitrale affermava aprioristicamente che da una par-
te la clausola di arbitrato del BIT, pure formulata nei termini
ampi che si è detto, si riferisse implicitamente alle sole domande
dell’investitore relative alle pretese violazioni del BIT da parte
del Pakistan (132); dall’altra affermava che la clausola conven-

(131) Sulla funzione dell’esaurimento dei ricorsi interni anche quale « re-
gola generale per risolvere i conflitti di giurisdizione tra i tribunali nazionali e
quelli internazionali » per tutti si veda R. PISILLO MAZZESCHI, Esaurimento dei ri-
corsi interni e diritti umani, Torino, 2004, a p. 10-11.

(132) Si veda Lodo ICSID, 6 agosto 2003, SGS Société Générale de Surveil-
lance v. Islamic Republic of Pakistan, paragrafi 150 e 161.
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zionale dell’art. 11 non potesse elevare semplici contractual
claims in treaty claims data la portata « susceptible of almost in-
definiteve expansion » altrimenti attributa alla clausola (133).
Sembra sufficiente notare sinteticamente che la decisione del tri-
bunale arbitrale SGS v. Pakistan si fonda su affermazioni che,
non trovando alcun supporto nella lettera del trattato, appaiono
elaborate non tanto in base ad un’interpretazione del trattato
conformemente ai criteri ermeneutici stabiliti dalla Convezione
di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati, bensì in base agli
obiettivi che il tribunale si prefiggeva, vale a dire trattenere la
competenza sui treaty claims e lasciare alla competenza dell’arbi-
tro contract-based i contractual claims (134); ciò nonostante la no-
zione della distinzione tra gli uni e gli altri ai fini della delimita-
zione della competenza arbitrale treaty based rispetto al foro ar-
bitrale contrattuale risultasse inutile nel caso di specie, tenuto
conto della umbrella clause contenuta nel BIT, privata infatti
nell’interpretazione offerta dal tribunale di qualunque effetto
utile.

Sul tema dell’applicazione della citata distinzione e dell’in-
terpretazione delle umbrella clauses risulta essere invece assai più
interessante il caso SGS v. Philippines, tenuto conto dello sforzo

(133) Si veda Lodo ICSID, 6 agosto 2003, SGS Société Générale de Surveil-
lance v. Islamic Republic of Pakistan, paragrafi 166 (ove si trova l’espressione ri-
portata nel testo) e 167-174.

(134) Il tribunale arbitrale nel raggiungimento di tale obiettivo è stato age-
volato dalla Corte suprema del Pakistan, investita in precedenza dal Pakistan della
richiesta di emettere misure di sostegno a favore dell’arbitrato contrattuale. Infatti,
con ordinanza del 3 luglio 2002 la Corte suprema accoglieva l’argomento sostenu-
to dallo Stato secondo cui le norme del BIT (e quelle della Convenzione ICSID)
non potessero produrre alcun effetto nell’ordinamento nazionale pakistano dato
che, nonostante l’avvenuta ratifica del trattato bilaterale con la Svizzera (e della
Convenzione ICSID), il trattato bilaterale non era stato incorporato nell’ordina-
mento interno con legge e stabiliva che per tale motivo l’arbitro contract-based
avrebbe dovuto conoscere delle domande dell’investitore relative al contratto limi-
tatamente all’applicazione del solo diritto pakistano, a tal fine risultando del tutto
inapplicabili le norme del BIT (Pakistani Supreme Court, 3 luglio 2002, Société Gé-
nérale de Surveillance SA v. Pakistan, through Secretary, Ministry of Finance, in
Arb. Int., 2003, p. 183 ss., paragrafi 19-27 a p. 187-197, con nota di M. LAU, Note
on Société Générale de Surveillance SA v. Pakistan, through Secretary, Ministry of
Finance, p. 179 ss.). Sugli aspetti ‘pakistani’ della vicenda SGS v. Pakistan si veda
anche E. TEYNIER, Procédure: les anti-suit injunctions, in Les cahiers de l’arbitrage,
2004, n. 2, 2o partie, p. 9 ss., a p. 11.



L’ARBITRATO SUGLI INVESTIMENTI ESTERI 1033

interpretativo operato dal tribunale in tale caso (al contrario di
quanto rilevato relativamente alla decisione del caso SGS v. Paki-
stan) ed è per tale motivo che esso sarà qui oggetto di analisi.
Secondo il tribunale SGS v. Philippines, nell’ipotesi in cui la
competenza arbitrale treaty-based ricomprenda « disputes with
respect to investments » (BIT Svizzera-Filippine art. VIII), dun-
que controversie relative non solo ai treaty claims ma anche ai
contractual claims (135) e le violazioni di contractual claims costi-
tuiscano automaticamente violazioni di treaty claims per effetto
di una umbrella clause (136), occorrerebbe dare prevalenza al fo-
ro statale speciale espressamente pattuito dalle parti in una clau-
sola contrattuale (nel caso di specie il giudice filippino) a scapito
del foro arbitrale generale delle clausole convezionali dei BITs.
In effetti, secondo il tribunale, l’espressa scelta del foro domesti-
co dello Stato ospite operata dalle parti nel contratto di investi-
mento sembrerebbe vincere da una parte la presunzione di in-
versione della regola della esaurimento dei ricorsi interni di cui
all’art. 26 della Convenzione ICSID (137), dall’altra implicita-
mente comportare la rinuncia da parte dell’investitore del diritto
di scegliere, per la risoluzione delle controversie sugli investi-
menti con lo Stato ospite, tra foro statale e foro arbitrale inter-
nazionale, garantitogli dalle Filippine, successivamente alla con-
clusione del contratto di investimento, tramite la conclusione del
BIT con la Svizzera (138).

La sostanziale applicazione della regola dell’esaurimento
dei ricorsi interni (139), operata dal tribunale arbitrale con la de-

(135) Si veda Lodo ICSID, 29 gennaio 2004, SGS Société Générale de Sur-
veillance v. Republic of the Philippines, paragrafi 130-135 (in particolare per la cri-
tica dell’interpretazione restrittiva adottata dal tribunale arbitrale SGS v. Pakistan
con riguardo alla clausola di arbitrato del BIT Svizzera-Pakistan, formulata in ter-
mini analoghi, paragrafi 133-134).

(136) Sul punto si veda Lodo ICSID, 29 gennaio 2004, SGS Société Géné-
rale de Surveillance v. Republic of the Philippines, paragrafi 113-128.

(137) Sul punto si veda Lodo ICSID, 29 gennaio 2004, SGS Société Géné-
rale de Surveillance v. Republic of the Philippines, paragrafi 136-148.

(138) Sul tale punto si vedano le considerazioni dell’arbitro Crivellaro con-
tenute nella declaration dissenziente rispetto alla scelta della maggioranza del tri-
bunale arbitrale di sospendere la procedura arbitrale allegato alla decisione del ca-
so SGS. v. Philippines.

(139) Nello stesso senso si veda Y. SHANY, Contract Claims vs. Treaty
Claims: Mapping Conflicts Between ICSID Decisions on Multisourced Investment
Claims, in Am. J. Int. L., 2005, p. 835 ss., a p. 845.
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cisione di sospendere la procedura arbitrale e di consentirne la
riassunzione a conclusione del giudizio statale (140), sembra
confermata da una serie di elementi. Il primo elemento consiste
nella scelta di qualificare la questione della concorrenza tra foro
nazionale contrattuale e foro arbitrale internazionale, anziché
come vera e propria questione di competenza giurisdiziona-
le (141), come questione di « admissibility ». Tale qualificazione
ha consentito al tribunale di riconoscersi competente e, conte-
stualmente, di sospendere la procedura con un ragionamento
analogo a quello operato dal tribunale arbitrale nel caso Lanco
relativamente all’obbligo dell’investitore di esaurire i ricorsi in-
terni, obbligo considerato evidentemente di natura procedurale,
ma senza incorrere nel rischio di un’impugnazione in annulla-
mento del lodo da parte dell’investitore al contrario di quest’ul-
timo tribunale. A tale ultimo proposto si noti, infatti, che la de-
cisione con la quale il tribunale ICSID ha affermato la propria
competenza, contestualmente disponendo la sospensione della
procedura, sarà impugnabile solo unitamente all’eventuale deci-
sione di merito. Il secondo elemento consiste nel richiamo, come
precedenti, della giurisprudenza delle Commissioni miste tra
Paesi europei e Stati Uniti e i Paesi Latino-americani della prima
metà del 1900 (142). Infatti appare particolarmente significativo
il richiamo da parte del tribunale della giurisprudenza delle
Commissioni relativamente all’interpretazione delle clausole
contrattuali Calvo, dunque al riconoscimento degli effetti di tali
clausole, se non quale rinuncia dell’investitore alla protezione di-
plomatica (irrinunciabile in quanto diritto proprio dello Stato di

(140) Su tale scelta del tribunale arbitrale e sul silenzio del tribunale arbi-
trale relativamente alle condizioni di riassunzione della procedura si vedano le
considerazioni critiche di A. CARLEVARIS, La competenza dei tribunali arbitrali in-
ternazionali tra violazione dei trattati sugli investimenti e violazione delle obbliga-
zioni contrattuali, in Riv. arb., 2004, p. 431 ss. Con riguardo alle critiche espresse
relativamente al silenzio sulle condizioni di riassunzione appare tuttavia difficile ri-
tenere che il tribunale arbitrale si proponga di funzionare come giudice di appello
del giudice statale filippino, ritenendosi invece competente in caso di denial of ju-
stice.

(141) Si veda Lodo ICSID, 29 gennaio 2004, SGS Société Générale de Sur-
veillance v. Republic of the Philippines, par. 154.

(142) Si veda Lodo ICSID, 29 gennaio 2004, SGS Société Générale de Sur-
veillance v. Republic of the Philippines, paragrafi 149-153.



L’ARBITRATO SUGLI INVESTIMENTI ESTERI 1035

nazionalità dell’investitore), quale riaffermazione della regola
dell’esaurimento dei ricorsi interni (143).

Relativamente alla sostanziale applicazione della regola del-
l’esaurimento dei ricorsi interni e al richiamo a supporto della
giurisprudenza internazionale interpretativa delle clausole Calvo
da parte del tribunale arbitrale nel caso SGS, meritano di essere
svolte alcune considerazioni. Sotto il profilo dell’esaurimento dei
ricorsi interni, se appare acquisito che « the waiver of local reme-
dies may take many different forms [...] It may appear in a con-
tract between the alien and the respondent State » ovvero in un
trattato internazionale, la rinuncia all’esaurimento dei ricorsi in-
terni è affermata con certezza solo con riferimento alle norme
convenzionali o alle clausole contrattuali che la prevedano
espressamente; infatti « it is generally agreed that express waivers,
whether contained [...] in a contract between State and alien are
irrevocable, even if the contract is governed by the law of the host
State » (144). Dalla lettura del rapporto della Commissione di
diritto internazionale sulla protezione diplomatica sembra, quin-
di, emergere una certa ambiguità relativamente alla possibilità
che la rinuncia all’esaurimento dei ricorsi interni possa essere ta-
citamente e implicitamente effetto di una norma internazionale
convenzionale e/o di una clausola compromissoria, qualora non
prevista espressamente. Si deve tuttavia rilevare che, per quanto
riguarda l’arbitrato sugli investimenti esteri, la rinuncia alla rego-
la dell’esaurimento dei ricorsi interni, anche se non espressa,
sembra tacitamente e implicitamente effetto di una clausola
compromissoria contrattuale, tenuto conto dell’effetto negativo
della convenzione arbitrale sulle giurisdizioni statali e, soprattut-
to, dell’alterità dell’arbitrato scelto dalle parti, in quanto foro
neutrale, rispetto al giudizio statale, particolarmente di quello
avanti ai giudici interni dello Stato parte del contratto di investi-
mento. Tale ultima ratio del ricorso in arbitrato internazionale

(143) Sugli effetti di queste ultime, quale riaffermazione della regola dell’e-
saurimento dei ricorsi interni, si veda J. DUGARD, Third report on diplomatic pro-
tection, Addendum, International Law Commission, 54o sess. (29 maggio-7 giugno e
22 luglio-16 agosto 2004), A/CN.4/523/Add.1, paragrafi 19-38 a p. 8-17.

(144) Si veda art. 16 lett. d (e il commento allo stesso nei paragrafi 12-17)
del Progetto di articoli sulla protezione diplomatica adottato dalla Commissione di
diritto internazionale nel 2004, Report of the International Law Commission, 56o

sess. (3 maggio-4 giugno e 5 luglio-6 agosto 2004), U.N. Doc. A/59/10.
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per la risoluzione delle controversie relative ad un contratto di
investimento tra privati investitori stranieri e Stati ospiti apparre
sottesa anche alla possibilità di ricorso all’arbitrato internaziona-
le treaty-based per la risoluzione di controversie sugli investi-
menti garantita agli investitori stranieri dagli Stati parte di BITs.
A parte la presunzione interpretativa di inversione della regola
dell’esaurimento dei ricorsi interni contenuta nell’art. 26 della
Convenzione, la rinuncia all’applicazione della stessa sembra,
quindi, potersi ricavare implicitamente dalle norme dei BITs, te-
nuto anche conto che nell’ambito dell’arbitrato treaty-based gli
investitori invocano la violazione delle norme convenzionali in-
ternazionali sul trattamento e la protezione degli investimenti di-
rettamente nei confronti degli Stati ospiti, contrariamente a
quanto avviene nell’ambito dell’esercizio della protezione diplo-
matica da parte del proprio Stato di nazionalità. Sotto il profilo
del richiamo (a supporto della soluzione di sospendere la proce-
dura arbitrale treaty-based) della giurisprudenza internazionale
relativa agli effetti delle clausole Calvo quale riaffermazione del-
la regola dell’esaurimento dei ricorsi interni rispetto alle clausole
di rinuncia della stessa previste dagli accordi istitutivi delle
Commissioni miste, merita di essere rilevato che, nell’opinione
del tribunale arbitrale SGS v. Philippines, il foro contrattuale
speciale dovrebbe prevalere anche nell’ipotesi in cui il BIT con-
tenesse una clausola espressa di rinuncia all’esaurimento dei ri-
corsi interni, fatta salva l’ipotesi di una clausola convenzionale
espressa di prevalenza del foro internazionale treaty-based. In
proposito si deve tuttavia evidenziare che la clausola contrattua-
le di scelta del foro filippino inserita nel contratto tra SGS e Fi-
lippine, considerata speciale rispetto alla clausola generale di ar-
bitrato del BIT, dunque prevalente rispetto a questa ultima dal
tribunale, non appare invece assimilabile alle clausole contrat-
tuali Calvo, contrariamente a quanto implicitamente affermato
dal tribunale arbitrale. A tal fine appare sufficiente considerare
gli elementi distintivi delle clausole Calvo nel raffronto con una
normale clausola contrattuale di scelta del foro (quale quella
contenuta nel contratto tra SGS e le Filippine). È vero che da
una parte alle clausole Calvo sono stati attribuiti dalla giurispru-
denza internazionale effetti sul piano dell’ordinamento interna-
zionale: vale a dire se non l’effetto voluto dagli Stati contraenti
del contratto di rinuncia alla protezione diplomatica da parte
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degli investitori privati stranieri, almeno quello di riaffermazione
dell’obbligo di esaurire i ricorsi interni per gli investitori con-
traenti della clausola. Dall’altra parte si deve evidenziare che il
riconoscimento di tali clausole come produttive di effetti sul pia-
no dell’ordinamento internazionale fosse prevedibile dalle parti
del contratto di investimento e soprattutto dall’investitore stra-
niero, pronto all’atto di conclusione del contratto e di inseri-
mento della clausola a rinunciare alla protezione diplomatica da
parte del proprio Stato di nazionalità. Al contrario nel caso SGS
v. Philippines il tribunale arbitrale sembra aver riconosciuto ad
una normale clausola contrattuale di scelta del foro interno dello
Stato ospite l’effetto proprio delle clausole contrattuali Calvo
(vale a dire il previo obbligo per l’investitore di esaurire i ricorsi
interni prima della possibilità di un effettivo ricorso all’arbitrato
treaty-based) senza tuttavia che tale effetto sul piano dell’ordina-
mento internazionale fosse minimamente prevedibile da parte
dell’investitore. Infatti, si dubita dell’opinione secondo cui nel-
l’ambito di un sistema nel quale l’esaurimento dei ricorsi interni
è espressamente o implicitamente rinunciato dagli Stati ed è at-
tribuito un diritto all’investitore di forum shopping in favorem
per la risoluzione delle controversie sugli investimenti con lo
Stato ospite, quale il sistema previsto dalle norme del BIT, l’ap-
plicazione della regola dell’esaurimento dei ricorsi interni, dun-
que la rinuncia del diritto dell’investitore al ricorso all’arbitrato
internazionale treaty-based, possa essere effetto tacito di una
semplice clausola contrattuale di scelta del foro interno dello
Stato ospite.

Difficilmente infine la soluzione scelta dal tribunale SGS v.
Philippines potrà trovare applicazione quale regola generale di
conflitto nell’ambito dei rapporti tra foro arbitrale treaty-based e
gli altri fori concorrenti, diversi da quelli interni. Infatti, la so-
stanziale applicazione della regola dell’esaurimento dei ricorsi
interni operata dal tribunale SGS v. Philippines appare una solu-
zione eventualmente percorribile in via generale, com’è evidente,
nei soli rapporti tra foro contrattuale statale e arbitrato treaty-ba-
sed ma non nei rapporti tra fori arbitrali contrattuali e foro arbi-
trale treaty-based, nell’ambito dei quali la prospettiva dualista
dei rapporti tra diritto interno e diritto internazionale di cui è
espressione la distinzione treaty claims-contractual claims, appare
irrilevante, data la posizione di autonomia riconosciuta all’arbi-



ANNA DE LUCA1038

trato internazionale (tanto ICSID che non ICSID) rispetto alle
giurisdizioni nazionali e l’assenza in via generale per gli arbitri di
una lex fori.

Sotto un secondo profilo, l’applicazione della distinzione
tra diritti derivanti dal contratto e diritti derivanti dal BIT, quale
criterio di competenza del tribunale arbitrale treaty based, sem-
bra operare in maniera disordinata, comportando conseguenze
diverse tanto per l’investitore che per lo Stato ospite, dipendenti
dalla presenza o meno nel BIT di una « fork in the road clause ».
In presenza di una « fork in the road clause », l’avvio dell’arbitra-
to treaty-based, pur non impedito da una clausola contrattuale di
scelta del foro domestico, preclude in ogni caso all’investitore il
ricorso successivo al giudice nazionale limitamente alla pretesa
violazione di contractual claims da parte dello Stato ospite, anche
nell’ipotesi in cui il tribunale arbitrale treaty-based respinga nel
merito le domande dell’investitore relativamente ai treaty claims,
nonostante l’asserita differente natura di questi ultimi rispetto ai
primi. Come ben evidenziato dal Comitato ad hoc, la scelta del-
l’investitore di ricorrere all’arbitrato treaty-based comporta,
quindi, un notevole rischio, poiché essa implica la rinuncia del-
l’investitore alla possibilità di invocare davanti al giudice interno
la semplice violazione delle obbligazioni contrattuali da parte
dello Stato ospite (145). Al contrario, nell’ipotesi in cui il BIT
non contenga una « fork in the road clause », l’investitore potrà
sottoporre il medesimo comportamento dello Stato ospite al giu-
dizio di due giurisdizioni diverse, una statale e l’altra arbitrale,
semplicemente presentando il comportamento statale in viola-
zione di contractual claims nel primo caso e in violazione dei di-
ritti di trattamento e protezione contenuti nel BIT nel secondo
caso (146). Si rileva che tale ipotesi comporta non solo l’indub-
bio vantaggio per l’investitore consistente nella possibilità di
contestare due volte gli stessi fatti davanti a due diverse istanze
ma anche il rischio per lo Stato ospite di essere condannato a ri-

(145) Si veda Sentenza ICSID di annullamento, 3 luglio 2002, Compañia
de Aguas del Aconquija, S.A. & Vivendi Universal (formerly Compagnie Général des
Eaux) v. Argentine Republic, par. 113.

(146) Per tale ipotesi si veda P. MAYER, Le système actuel est-il déséquilibré
en faveur de l’investisseur privé étranger et au détriment de l’Etat d’accueil?, in C.
LEBEN (dir.), Le contentieux, cit., p. 195 ss., a p. 197.
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sarcire l’investitore due volte, in caso di successo dell’investitore
davanti ad entrambe le giurisdizioni investite.

In conclusione sembra condivisibile l’opinione secondo la
quale « la racine du mal est dans l’acceptation, presque joyeuse, de
soumettre à la compétence de deux tribunaux différents un litige
en fait unique, puisqu’il a sa source dans les mêmes faits, et que
l’investisseur y émet la même prétention: l’octroi de dommages-in-
térêts. Seul le droit applicable diffère. (...) » (147) e « l’idée que la
compétence d’un tribunal est fonction des règles qu’on lui deman-
de d’appliquer est contraire aux principes élémentaires du droit
processuel: un litige se définit par les fits allégués et par la preten-
tion du demandeur, et le juge doit appliquer toutes les règles perti-
nentes » (148). Infatti, la distinzione tra i diritti derivanti dal
contratto e i diritti derivanti dal trattato non solo sembra del
tutto artificiale quando applicata concretamente, come sopra ri-
levato, ma appare del tutto insoddisfacente sotto il profilo ‘pro-
cessuale’, vale a dire sotto il profilo della funzione di criterio di
delimitazione della competenza arbitrale treaty-based, per la qua-
le la stessa è stata elaborata.

Sotto un terzo profilo, vale a dire dell’irrilevanza della di-
stinzione tra i comportamenti statali in esercizio di poteri sovra-
ni e quelli tenuti quale parte contraente di un contratto ai fini
dell’attribuzione sul piano internazionale di un atto ad uno Sta-
to, quindi dell’affermazione della responsabilità internazionale
di uno Stato, si rileva che l’artificiale distinzione tra i treaty
claims e i contractual claims sembra evocare la distinzione tra atti
iure imperii e atti iure gestionis.

L’irrilevanza di tale distinzione sembra ovvia quando i tri-
bunali arbitrali treaty-based accertano la responsabilità interna-
zionale dello Stato ospite per le violazioni delle norme del BIT
verificatesi tramite la condotta di organi di Stato (nel caso Viven-
di la provincia di Tucumán), vale a dire enti, individuali e collet-
tivi, da qualificarsi quali organi statuali secondo il diritto interno
e/o la prassi degli Stati, come d’altra parte previsto anche dal-
l’art. 4 degli articoli sulla responsabilità degli Stati per fatti inter-

(147) Si veda P. MAYER, nell’ambito della tavola rotonda sul tema, Le
système, cit., a p. 197.

(148) Si veda P. MAYER, Le système, cit., a p. 197-198.
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nazionalmente illeciti (149). In proposito deve essere sottolinea-
to che qualsiasi atto di organo statale costituisce per definizione
un atto dello Stato di appartenenza, dunque ad esso attribuibile,
indipendentemente dalla circostanza che l’atto possa essere qua-
lificato come atto pubblico, vale a dire in esercizio di poteri so-
vrani, o quale atto privatistico, vale a dire del tipo normalmente
compiuto da parti private (150), sulla base di criteri di diritto in-
terno. Al contrario l’irrilevanza della distinzione tra atti iure im-
perii e atti privatistici o iure gestionis ai fini della distinzione tra
treaty claims e contractual claims appare meno evidente quando i
tribunali treaty-based devono accertare la responsabilità interna-
zionale dello Stato ospite per le violazioni delle norme del BIT
verificatesi tramite la condotta di enti parastatali o più in genera-
le degli enti cui fa riferimento l’art. 5 degli articoli sulla respon-
sabilità degli Stati per fatti internazionalmente illeciti. Si tratta
degli enti che, pur non ritenuti organi statali in base all’art. 4,
sono autorizzati ad esercitare dal diritto interno elementi di po-
tere di governo, la cui condotta è attribuibile allo Stato ai sensi
del diritto internazionale, « provided (...) the entity is acting in
that capacity in the particular instance ». Infatti, in tali casi, peral-
tro assai più diffusi nella prassi arbitrale, dato che « the fact that
a State may act through the medium of a company having its own
legal personality is no longer unusual if one considers the extraor-
dinary expansion of public authority activity » (151), la distinzio-

(149) Il testo degli articoli sulla responsabilità degli Stati per fatti interna-
zionalmente illeciti è stato adottato dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il
12 dicembre 2001 con la risoluzione 56/83 (U.N. Doc. A/Res/56/83).

(150) Sul punto si veda A. COHEN SMUTNY, State Responsibility and Attri-
bution: When Is a State Responsibility for the Acts of State Enterprises? Emilio
Agustín Maffezini v. The Kingdom of Spain, in T. WEILER (ed.), International In-
vestment Law, cit., p. 17 ss., a p. 35-37; INTERNATIONAL LAW COMMISSION, Draft
Articles on Responsibility of States for Internationally Wronful Acts with commenta-
ries, 2001, par. 6 del commento all’art. 4.

(151) Si veda Lodo ICSID, 23 luglio 2001, Salini Costruttori Spa and Ital-
strade Spa v. Kingdom of Morocco, in ILM, 2003, p. 609 ss., par. 35 a p. 618. Meri-
ta di essere qui rilevato che la ragione della diffusione di tali casi nella prassi arbi-
trale è spiegabile non solo con l’espansione delle attività ‘pubbliche’, come rilevato
dal tribunale arbitrale Salini, ma anche con l’adozione da parte dei tribunali arbi-
trali dell’interpretazione, eccessivamente formalistica, di organo di Stato ai sensi
dell’art. 4, quale ente espressamente definito come tale dalla legge interna, senza
riguardo alla prassi interna. Si veda ad esempio Lodo ICSID, 12 ottobre 2005, No-
ble Ventures Inc. v. Romania, paragrafi 69-80.



L’ARBITRATO SUGLI INVESTIMENTI ESTERI 1041

ne tra treaty claims e contractual claims può risolversi in sostanza
nell’applicazione da parte di alcuni tribunali della distinzione tra
atti iure imperii e atti privatistici sulla base di due presupposti.
In primo luogo i soli atti di un ente parastatale attribuibili allo
Stato secondo il diritto internazionale sono quelli espressione di
‘‘puissance publique’’ intesi quali atti pubblici, dunque con l’e-
sclusione degli atti di carattere commerciale o privatistico ovve-
ro contrattuale. In secondo luogo, di questi ultimi, qualificabili
come contractual claims ai fini della giurisdizione arbitrale treaty-
based, l’ente parastatale risponde personalmente poiché provvi-
sto nell’ordinamento interno di una personalità giuridica auto-
noma rispetto allo Stato (152).

L’affermazione aprioristica che la condotta di un ente para-
statale ai sensi dell’art. 5 può costituire un atto dello Stato, solo
se l’atto è qualificabile come ‘pubblico’ perché solo in tale caso
costituisce espressione dell’esercizio di pubblici poteri (153),
non potendo costituire esercizio di pubblici poteri un atto che si
esplica in forme contrattuali, appare, tuttavia, del tutto incompa-
tibile con due fondamentali principi di diritto internazionale in
materia di responsabilità internazionale degli Stati: il principio
dell’unità dello Stato come soggetto di diritto internazionale e il
principio dell’irrilevanza del diritto interno ai fini della qualifica-
zione di un fatto come internazionalmente illecito. Sotto il primo
profilo l’interpretazione secondo cui l’esercizio di « elements of
the governmental authority » da parte dell’ente parastatale ex art.
5, debba essere inteso limitamente all’esercizio di poteri pubblici
di carattere coercitivo (quali ad esempio i poteri di polizia), dun-

(152) Si veda Lodo ICSID, 22 aprile 2005, Impregilo S.p.a. v. Islamic Repu-
blic of Pakistan, paragrafi 260 e 262.

(153) Si veda Lodo ICSID, 14 novembre 2005, Bayindir Insaat Turizm Ti-
caret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, paragrafi 180-184. In tal senso
si veda anche l’ambiguo esempio della compagnia ferroviaria nazionale scelto da J.
CRAWFORD, Les Articles de la Commission du Droit International sur la responsabi-
lité de l’Etat, Introduction, textes et commentaires, Paris, 2003, a p. 121, e riporta-
to, sia pure con meno enfasi, anche al par. 5 del commento all’art. 5 degli articoli
della Commissione di diritto internazionale; nel medesimo senso si veda anche M.
SPINEDI, La responsabilità dello Stato per comportamenti di private contractors, in
M. SPINEDI, A. GIANELLI, M.L. ALAIMO, La codificazione della responsabilità inter-
nazionale degli Stati alla prova dei fatti, Problemi e spunti di riflessione, Milano,
2006, p. 67 ss., a p. 77.
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que debba manifestarsi nella forma di atti diversi da quelli che
possono essere compiuti da privati, appare non solo eccessiva-
mente formalistica ma anche incompatibile con il principio che
ogni Stato è libero nella definizione (e nella scelta delle modalità
di esercizio) delle proprie funzioni pubbliche, da cui discende,
quale logico corollario, il principio che « ai fini del diritto inter-
nazionale lo Stato è trattato quale singola persona giuridica » e i
criteri di attribuzione ai fini della responsabilità internazionale
di uno Stato sono determinati autonomamente dal diritto inter-
nazionale (154). Tale formalistica interpretazione è smentita dal-
la circostanza che, come affermato nel par. 6 del commento al-
l’art. 5, « Article 5 does not attempt to identify precisely the scope
of ‘‘governmental authority’’ for the purpose of attribution of the
conduct of an entity to a State. Beyond a certain limit, what is re-
garded as ‘‘governmental’’ depends on the particular society, its hi-
story and traditions. Of particular importance will be not just the
content of the powers, but the way they are conferred on an enti-
ty, the purposes for which they are to be excercised and the extent
to which the entity is accountable to government for their exerci-
se. These are questions of the application of a general standard to
varied circumstances » (sottolineato aggiunto). Sotto il secondo
profilo il principio dell’irrilevanza del diritto interno ai fini della
caratterizzazione di un fatto come internazionalmente illecito
(art. 3 degli articoli sulla responsabilità degli Stati per fatti inter-
nazionalmente illeciti) si oppone all’utilizzo della qualificazione,
dipendente largamente dai criteri applicati da ogni ordinamento
nazionale, di una condotta come di carattere privatistico e/o
commerciale ovvero di carattere pubblicistico ai fini della sua at-
tribuzione allo Stato. A contrario la sola circostanza che l’attività
di un ente parastatale in esercizio della funzione pubblica, ad es-
so attribuita dal diritto interno de iure o de facto, si esplichi for-
malmente mediante la conclusione di contratti consentirebbe ad
uno Stato di determinare il contenuto delle obbligazioni interna-

(154) Sul punto per tutti L. FUMAGALLI, Illecito e responsabilità, in S.M.
CARBONE, R. LUZZATTO, A. SANTA MARIA (a cura di), Istituzioni di diritto interna-
zionale, Torino, 2003, p. 254 ss., a p. 259-260 (l’espressione riportata nel testo a p.
260); R. AGO, Special Rapporteur, The internationally wrongful act of the State,
Source of international responsibility, Third report on State responsibility, U.N.
Doc. A/CN.4/246, in Yearbook of the Int. Law Commission, 1970, vol. II-1, p. 200
ss., par. 167 a p. 255.
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zionali assunte con la conclusione di un BIT, dunque di sfuggire
eventualmente alla propria responsabilità internazionale.

Dall’applicazione di questi due fondamentali principi di di-
ritto internazionale consegue che, a titolo d’esempio, la condotta
di una società ferroviaria nazionale, controllata dallo Stato in ba-
se all’applicazione di criteri strutturali e/o funzionali (155), in
esercizio della fondamentale funzione pubblica (attribuitagli dal
diritto interno) dello svolgimento di un servizio di interesse ge-
nerale, consistente nel praticare agli investitori stranieri tariffe di
trasporto superiori a quelle praticate ai propri nazionali in viola-
zione della clausola del trattamento nazionale contenuta nel
BIT, appare attribuibile allo Stato controllante, anche se essa si
svolge tramite la conclusione di contratti di trasporto, dunque è
qualificabile quale attività di carattere privato e/o commerciale.

A proposito del preteso carattere pubblico della condotta
di un ente parastatale ex art. 5 ai fini della sua attribuzione allo
Stato merita di essere riportato quanto affermato dal tribunale
arbitrale nel caso Noble Ventures relativamente all’applicazione
della distinzione tra atti iure imperii e atti iure gestionis, sostenu-
ta dalla Romania:

« [...] This distinction plays an important role in the field of
sovereign immunity when one comes to the question of whether a
State can claim immunity before the courts of another State. Ho-
wever, in the context of responsibility, it is difficult to see why
commercial acts, so called acta iure gestionis, should by definition
not be attributable while governmental acts, so called acta iure im-
perii, should be attributable. The ILC-Draft does not maintain or
support such distinction. Apart from the fact that there is no rea-
son why one should not regard commercial acts as being in princi-
ple also attributable, it is difficult to define whether a particular
act is governmental. There is a widespread consensus in interna-
tional law, as in particular expressed in the discussions in the ILC
regarding attribution, that there is no common understanding in
international law of what constitutes a governmental or public act.
Otherwise there would not be a need for specified rules such as

(155) Su tali criteri si veda Lodo ICSID, Maffezini v. Spain, 25 gennaio
2000, paragrafi 75-89, in Riv. arb., 2004, p. 561 ss., p. 569-571, con nota di L. LI-
BERTI, Arbitrato ICSID, clausola della nazione più favorita e problemi di attribuzio-
ne, p. 574 ss., con riguardo ai criteri di attribuzione p. 581-587.
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those enunciated by the ILC in its Draft Articles, according to
which, in principle, a certain factual link between the State and
the actor is required in order to attribute to the State acts of that
actor » (156).

In conclusione i tribunali arbitrali, aditi dall’investitore sul-
la base delle norme contenute nel trattato, hanno delimitato la
propria competenza sulla base della ormai fondamentale, anche
se discutibile, distinzione tra treaty claims e contractual claims, in
particolare escludendo questi ultimi dalla propria competenza.
A tale ultimo proposito si rileva tuttavia che le domande dell’in-
vestitore relativamente alla pretesa violazione del contratto da
parte dello Stato ospite sono ricomprese nella competenza arbi-
trale almeno nella misura in cui possano costituire violazioni del
trattato, sia pure in maniera non univoca nella prassi arbitrale,
tenuto conto della difficile articolazione tra l’applicazione della
distinzione treaty claims-contractual claims e l’applicazione dei
criteri internazionali di attribuzione di una condotta allo Stato ai
fini dell’accertamento della responsabilità internazionale di que-
st’ultimo; al contrario rimangono certamente escluse dalla com-
petenza arbitrale treaty-based le possibili domande riconvenzio-
nali degli Stati ospiti fondate sullo specifico rapporto di investi-
mento con l’investitore, salvo che il BIT non preveda una um-
brella clause e il foro contrattuale non sia stato ancora investito
della controversia. Tale ultima situazione, verificatasi nel caso
Noble Ventures, appare tuttavia eccezionale, dato che da una
parte le umbrella clauses non possono considersi previsioni stan-
dard dei BITs e dall’altra la precisa portata di tali clausole costi-
tuisce ancora una questione interpretativa aperta nella prassi ar-
bitrale. L’eccezionalità di tale situazione nell’ambito dell’arbitra-
to internazionale treaty-based sugli investimenti stranieri (data
l’applicazione della distinzione tra diritti derivanti dal contratto
e diritti derivanti dal trattato) deve essere rimarcata rispetto a
quanto normalmente avviene nell’ambito degli arbitrati contrat-
tuali sugli investimenti, ove è operata una sintesi « tra valutazio-
ni appartenenti ad ordinamenti diversi — internazionale ed in-

(156) Si veda Lodo ICSID, 12 ottobre 2005, Noble Ventures Inc. v. Roma-
nia, par. 82.
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terno —, superando la separazione dualistica eventualmente fra
di essi esistente dal punto di vista del diritto statale » (157).

L’unilateralità a favore dell’investitore nell’attivazione dei
meccanismi di risoluzione previsti dai trattati deve essere ap-
prezzata non solo congiuntamente alla difficile e problematica
distinzione tra i treaty claims e i contractual claims, ma anche re-
lativamente alla considerazione della notevole estensione della
giurisdizione arbitrale basata sul BIT e in generale sugli accordi
internazionali sugli investimenti in senso lato. A tale ultimo pro-
posito si deve tuttavia precisare che da una parte l’unilateralità
dell’arbitrato non produce nell’ambito dello stesso alcuno squili-
brio nella posizione delle parti sul piano strettamente procedu-
rale (158); dall’altra parte la notevole estensione della competen-
za dei tribunali arbitrali non è conseguenza ineludibile dell’uni-
lateralità dell’attivazione dell’arbitrato internazionale treaty-ba-
sed a favore dei soli investitori stranieri.

8. L’ambito della competenza giurisdizionale dei tribunali
arbitrali attivati sulla base di un BIT sembra dipendere non tan-
to dalle norme internazionali convenzionali sui meccanismi di ri-
soluzione delle controversie tra investitore e Stato ospite (dun-
que dalla scelta dell’arbitrato) ma piuttosto dalla interazione tra
queste ultime e le norme convenzionali sostanziali, così come in-
terpretate dagli arbitri internazionali.

In proposito la notevole estensione della competenza arbi-
trale treaty-based appare attribuibile innanzitutto alle nozioni ge-

(157) L’espressione riportata è tratta da R. LUZZATTO, Illecito, cit., p. 185.
(158) Anzi la possibilità per terzi di presentare memorie e di partecipare

alla procedura in qualità di amici curiae può tradursi in uno squilibrio sul piano
procedurale per l’investitore, dato che normalmente nella prassi gli amici curiae in-
tervengono a sostegno delle misure statali, oggetto del giudizio degli arbitri. Ai
sensi del nuovo regolamento arbitrale ICSID la procedura in linea di principio ri-
mane riservata e non è possibile la partecipazione di terzi, salvo il consenso delle
parti, ma è possibile che i terzi siano ammessi a depositare memorie. Tuttavia in
tale caso il tribunale « shall ensure that the non-disputing party submission does not
disrupt the proceeding or unduly burden or unfairly prejudice either party, and that
both parties are given an opportunity to present their observations on the non-dis-
puting party submission ». (art. 37 par. 2 Reg. arb. ICSID). Si rileva che i nuovi
modelli di BITs statunitense e canadese assicurano la pubblicità e la trasparenza
della procedura, ben oltre quanto disposto dal regolamento arbitrale ICSID.
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nerali e aperte adottate dai BITs che ne definiscono l’ambito di
applicazione oggettivo, e in secondo luogo agli elevati standard
di trattamento e di protezione assunti convenzionalmente dalle
Parti contraenti, contenuti in clausole generali dalla formulazio-
ne ampia e considerati superiori a quelli tradizionalmente rite-
nuti corrispondenti al diritto consuetudinario in materia di trat-
tamento e protezione dei diritti patrimoniali degli stranieri (159).

Per quanto riguarda il primo profilo, e in particolare l’am-
bito di applicazione oggettivo, si pensi alla definizione di investi-
mento adottata dai BITs (160) di « any kind of asset invested »,
termine che sembra includere peraltro « everything of economic
value, virtually without limitation » (161), e alla circostanza che
nell’elenco non esaustivo che la accompagna sono compresi
« shares, debentures, equity holdings or any other instruments of
credit », « any economic right accruing by law or by contract » e
« claims to money or claims to performance having economic va-
lue ». In proposito si noti innanzitutto che l’estensione della tu-
tela garantita dal BIT anche a pacchetti societari e strumenti af-
fini comporta la possibilità di accedere all’arbitrato internaziona-
le anche per l’investitore nazionale di Stato contraente che sia
azionista di minoranza di una società nazionale dello Stato ospi-
te o nazionale di uno Stato terzo e consente il superamento del
limite alla giurisdizione dei tribunali arbitrali ICSID costituito
dalla sussistenza del controllo effettivo degli interessi stranieri
sulla persona giuridica nazionale dello Stato ospite di cui all’art.
25 par. 2 lett. b seconda frase della Convenzione ICSID (162).

(159) Sulla protezione degli investimenti si rinvia a M. FRIGO, Le limitazio-
ni dei diritti patrimoniali privati nel diritto internazionale, Milano, 2000, sugli stan-
dard convenzionali adottati dagli accordi di protezione degli investimenti relativa-
mente al quantum dell’indennizzo dovuto all’investitore in presenza di misure
espropriative p. 138-145 e sul rilievo che tale standard riproduttivo della « formula
Cordell-Hull » in quanto finalizzato « al maggior grado di tutela possibile dell’in-
vestitore » non appare significativo « al fine di costituire un parametro utile ai fini
della definizione di uno standard internazionale generalmente accettato », p. 143.

(160) Sulla definizione di investimento dei BITs si veda nota 106.
(161) Sul punto si veda nella prassi Lodo ICSID, 14 novembre 2005, Ba-

yindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, par. 112
a p. 31-32; in dottrina UNCTAD, International Investment Agreements: Key Issues,
Volume I (UNCTAD/ITE/IIT/2004/10), New York, Genève, 2004, p. 118-126
(l’espressione citata nel testo a p. 119).

(162) Sul criterio del controllo effettivo degli interessi stranieri si vedano



L’ARBITRATO SUGLI INVESTIMENTI ESTERI 1047

In secondo luogo si noti che, come risulta da un’analisi della
prassi arbitrale, sono ricompresi normalmente nelle ultime due
categorie citate, vale a dire gli « economic rights accruing by law
or by contract » e i « claims to money or claims to performance
having economic value », rapporti contrattuali tra l’investitore
straniero e lo Stato ospite (o un suo ente pubblico), quali singoli
ed isolati contratti di appalto di costruzione di opere (contratto
di costruzione di un lotto di autostrada nel caso Salini v. Moroc-
co e nel caso Bayindir, di una diga nel caso Impregilo e Salini v.
Jordan), contratti relativamente alla fornitura di servizi all’ammi-
nistrazione pubblica (nei casi SGS), oltre a prestiti internazionali
e strumenti finanziari (nei casi CSOB e Fedax) (163). Relativa-
mente a questi ultimi merita di essere sottolineato che si tratta di
tipologie contrattuali che qualificano il rapporto tra Stato ospite
e privato straniero, più che come una partnership, come un effi-
mera relazione venditore-cliente (164), se non inserite in un qua-
dro più ampio e complesso di rapporti tra le parti, e che, pur ri-
comprese nell’ampia definizione dei BITs e in particolare nella
categoria degli « economic rights accruing by law or by contract »

in dottrina per tutti P. ACCONCI, Il collegamento tra Stato e società in materia di in-
vestimenti stranieri, Padova, 2002, p. 167 e a p. 281-283; C.F. AMERASINGHE, Juri-
sdiction, cit., a p. 665-667; A. BROCHES, Denying ICSID’s Jurisdiction, The ICSID
Award in Vacuum Salt Products Limited, in J. Int. Arb., 1996, 3, p. 21 ss., a p. 27-
28; nella prassi arbitrale Lodo ICSID, 16 febbraio 1994, Vacuum Salt Products Ltd.
v. Government of the Republic of Ghana, in ICSID Report, 1994, p. 329 ss., a p.
342-344 e p. 346-347.

(163) Nel senso che l’importanza attribuita nell’ambito della prassi arbitra-
le all’elemento del contributo dell’investitore straniero allo sviluppo economico
dello Stato ospite può essere decisiva nella qualificazione come investimento ai fini
della Convenzione ICSID di una operazione anche se priva delle caratteristiche ti-
piche dello stesso sotto il profilo economico (apporto di risorse, l’assunzione del
rischio e/o la prospettiva di futuri profitti) si vedano Lodo ICSID, 24 maggio
1999, Ceskoslovenska Obchodni Banka, A.S. v. The Slovak Republic, paragrafi 73 e
76 rispettivamente a pp. 275-276 e 276-277 e paragrafi 78-91 a p. 277-283, ove il
tribunale ICSID ha qualificato come investimento un contratto di prestito; uguale
rilevo al contributo allo sviluppo economico del Paese ospite è stato dato nella
qualificazione come investimento di promissory notes acquisite dall’investitore
olandese per girata nel Lodo ICSID, 11 luglio 1997, Fedax N. V. v. The Republic
of Venezuela, in ILM, 1998, p. 1378 ss., paragrafi 42-43 a p. 1386-1387.

(164) Nel confronto con la prassi ICSID su contratto nello stesso senso si
veda F. YALA, The Notion of ‘Investment’ in the ICSID Case Law: A Drifting Juris-
dictional Requirement?, in J. Int. Arb., 2005, p. 105 ss., in particolare a p. 107.
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o dei « claims to money or claims to performance having an eco-
nomic value », difficilmente appaiono riconducibili ad una no-
zione economica di investimento inteso quale operazione « in-
volving the infusion of resources by the investor with the expecta-
tion of long-term gain for both the investor and the host sta-
te » (165).

Relativamente alla categoria dei « claims to performance
having economic value », merita forse di essere chiarito che da
una parte « this category thus provides an explicit textual basis for
concluding that ‘investment’ may embrace contractual rights for
the performance of services, such as, for example, management
agreements, contracts for accounting or other professional services,
turnkey contracts, and insurance policies »; dall’altra il termine
utilizzato non sembra richiedere che tali contratti siano di lungo
termine, dato che « (...) it does not appear to distinguish between
transactions that might be regarded as trade in services and those
that might be regarded as investments in services » (166). Dunque
le categorie dei « economic rights accruing by law or by contract »
e dei « claims to money or claims to performance having an eco-
nomic value » sono in sostanza idonee ad espandere la compe-
tenza ratione materiae dei tribunali arbitrali treaty-based indefini-
tivamente e potenzialmente senza limiti, come dimostra la prassi
arbitrale. In proposito la tendenza liberale mostrata dei tribunali
ICSID nell’estensione della propria competenza ratione materiae
sostanzialmente a qualunque tipo di rapporto di carattere eco-
nomico tra Stati ospiti e stranieri (ad esclusione di meri contratti
di compravendita di beni ma non di contratti di fornitura di ser-
vizi o di contratti misti anche a breve termine (167)) sembra or-

(165) In tal senso si veda J. SAVAGE, Investment Treaty Arbitration and
Asia: Survey and Comment, in Asian International Arbitration Journal, 2005, p. 3
ss., a p. 5; F. YALA, The Notion, cit., a p. 107-108; per quanto riguarda l’assenza
dell’elemento della durata del rapporto investitore e Stato ospite nella nozione di
investimento contenuta nei BITs si veda Lodo ICSID, 11 luglio 1997, Fedax N. V.
v. The Republic of Venezuela, paragrafi 33-35, p. 1385; Lodo SCC, 29 marzo 2005,
Petrobart Limited v. The Kyrgyz Republic, a p. 69-73.

(166) La citazione riportata nel testo è tratta da UNCTAD, International
Investment Agreements: Key Issues, Volume I (UNCTAD/ITE/IIT/2004/10), New
York, Genève, 2004, p. 120.

(167) Nel senso che la definizione convenzionale dei BITs anni ’90 include
« short-term services agreements that ordinarily would be considerated current tran-
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mai del tutto consolidata. D’altra parte tale tendenza riposa su
due elementi di carattere interpretativo, vale a dire l’ampia defi-
nizione di investimento adottata normalmente dagli Stati nei
BITs, non corrispondente ad una nozione dello stesso in termini
economici (168) e la discrezionalità lasciata dalla stessa Conven-
zione ICSID all’investitore e allo Stato ospite nella qualificazione
di un’operazione economica come investimento ai sensi della
Convenzione (169). Tale tendenza relativamente all’interpreta-
zione del requisito dell’investimento appare confermata dalla
prassi arbitrale. Ciò sia nei casi in cui i tribunali si sono limitati
sostanzialmente alla valutazione dell’operazione economica (cui
la controversia afferiva) quale investimento ai sensi del
BIT (170), sul presupposto che il requisito di investimento ai
sensi della Convenzione ICSID abbia un carattere soggettivo-vo-
lontaristico piuttosto che oggettivo-economico, che nei casi del-
l’adozione da parte dei tribunali ICSID del « double test » (171)
o test « Salini » (172). Si tratta della valutazione da parte del tri-
bunale dell’operazione economica come investimento prima ai
sensi del BIT e poi ai sensi della Convenzione ICSID, ritenendo-

sactions » si veda anche UNCTAD, International Investment Agreements, cit., p.
121.

(168) Nel medesimo senso si veda UNCTAD, International Investment
Agreements, cit., p. 121; P. JUILLARD, Chronique de droit international, in Ann.
français dir. int., 1984, p. 773 ss., p. 781.

(169) Sul punto si veda in dottrina Report, cit., par. 27, p. 44; G. DELAU-
ME, ICSID Arbitration: Practical Considerations, in J. Int. Arb., 1984, p. 101 ss., a p.
116-120; A. BROCHES, The Convention, cit., p. 362; nella prassi tra i tanti Lodo
ICSID, 15 marzo 2002, Mihaly International Corporation v. Democratic Socialist
Republic of Sri Lanka, in ICSID Review - Foreign Investment Law Journal, 2002, p.
142 ss., par. 33 a p. 151.

(170) Espressione di tale orientamento giurisprudenziale sono Lodo
ICSID, 12 aprile 2002, Middle East Cement Shipping and Handling Co. S.A. vs.
Arab Republic of Egypt, paragrafi 134-136; Lodo ICSID, 9 febbraio 2004, Mr Pa-
trick Mitchell and The Democratic Republic of Congo, in generale paragrafi 47-57 e
in particolare par. 56. Tale lodo è stato tuttavia annullato per eccesso di potere e
difetto di motivazione in relazione alla ritenuta sussistenza della competenza giuri-
sdizionale ratione materiae del primo tribunale arbitrale. Sul punto si veda Senten-
za ICSID di annullamento, 1o novembre 2006, paragrafi 25-41.

(171) Su quest’ultimo si veda Lodo ICSID, 16 luglio 2001, Salini Costrut-
tori S.p.a. and Italstrade S. p.a. v. Kingdom of Morocco, in ILM, 2003, p. 609 ss.,
par. 44 a p. 620.

(172) Si veda nota successiva.
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si che quest’ultima contenga una qualche nozione di investimen-
to di carattere oggettivo. In particolare la nozione di investimen-
to della Convenzione ICSID presupporrebbe, quali elementi di-
stintivi, « (a) a contribution [da parte dell’investitore], (b) a cer-
tain duration over which the project is implemented, (c) sharing of
the operational risks, and (d) a contribution to the host State’s de-
velopment » (173). Deve tuttavia rilevarsi che l’applicazione da
parte dei tribunali arbitrali dei succitati criteri oggettivi e for-
malmente rigorosi, elaborati principalmente dalla dottrina (174),
appare in concreto del tutto formalistica, come emerge dall’ana-
lisi della prassi arbitrale stessa (175) ed evidenziato dalla dottri-
na (176).

Per quanto riguarda il secondo profilo, vale a dire gli obbli-
ghi convenzionali di trattamento e di protezione, si pensi, quale
esempio paradigmatico dell’estensione della competenza dei tri-
bunali arbitrali, alle norme specificamente dedicate alla prote-

(173) Su questa nozione e gli elementi distintivi della stessa si veda Lodo
ICSID, 16 luglio 2001, Salini Costruttori S.p.a. and Italstrade S. p.a. v. Kingdom of
Morocco, par. 52, p. 622; sul « Salini test » e gli elementi (ripresi dal lodo Salini e
riportati nel testo) della nozione di investimento della Convenzione ICSID Lodo
ICSID, 14 novembre 2005, Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic
Republic of Pakistan, par. 130, p. 35; Lodo ICSID, 6 agosto 2004, Joy Mining Ma-
chinery Limited and The Arab Republic of Egypt, par. 53, p. 500.

(174) Per tale impostazione, secondo cui l’esistenza di un investimento ai
sensi della Convenzione ICSID costituirebbe un requisito autonomo di carattere
oggettivo della competenza arbitrale « qui ne saurait être diluée dans la volonté des
parties de considérer leur litige comme né d’un investissement » si veda F. YALA, La
notion d’investissement dans la jurisprudence du CIRDI: actualité d’un critére de
competence controversé, in C. LEBEN (dir.), Le contentieux, cit., p. 281 ss., a p. 285
(ove si trova la frase riportata) e 286. Nello stesso senso appaiono le considerazio-
ni di G. PETROCHILOS, N. RUBINS, Final Arbitral Award - Petrobart Ltd. v. The
Kyrgyz Republic, Case summary with observations, paragrafi 19-22 e paragrafi 27-
28, reperibile alla pagina web http://www.sccinstitute.com/uk/Articles_Archi-
ve/SIARSAR.

(175) Sul punto si vedano le considerazione sintetiche dei tribunali sulla
sussistenza degli elementi dell’apporto di risorse e dell’assunzione del rischio da
parte dell’investitore nei due contratti di costruzione nel Lodo ICSID, 16 luglio
2001, Salini Costruttori S.p.a. and Italstrade S. p.a. v. Kingdom of Morocco, ai para-
grafi 50-58 a p. 621-623 e nel Lodo ICSID, 14 novembre 2005, Bayindir Insaat Tu-
rizm Ticaret Ve Sanayi A.S. v. Islamic Republic of Pakistan, ai paragrafi 130-138 a p.
35-37.

(176) Sul punto si vedano le considerazioni critiche di F. YALA, The No-
tion, cit., in relazione al lodo Salini a p. 110-114; ID., La notion, cit., a p. 287-291.
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zione degli investimenti stranieri da misure espropriative in sen-
so lato, clausole standard degli accordi in materia di investimen-
ti (177).

In relazione a queste ultime, per quanto qui interessa, meri-
tano di essere svolte alcune considerazioni di carattere generale,
utili per apprezzare l’ampiezza della protezione convenzionale
garantita nel concreto all’investitore dall’accesso diretto ad un
arbitrato internazionale e, di conseguenza, l’estensione del giudi-
zio di conformità dei comportamenti statali rispetto agli standard
internazionali convenzionali da parte degli arbitri.

Si tratta della formulazione nei BITs di un divieto generale
a carico degli Stati contraenti di adozione di atti di espropriazio-
ne in senso lato (senza distinzione tra espropriazioni in senso
stretto, nazionalizzazioni, misure individuali o generali con effet-
to equivalente (178)), salvo che nel rispetto di determinati requi-
siti (179). Si tratta del requisito dell’interesse pubblico, del re-
quisito del pagamento di un indenizzo « prompt, adequate and
effective » normalmente indicato nella misura del fair market va-
lue dell’investimento, del rispetto del principio di non discrimi-
nazione, e della regola del due process of law, che si caratterizza-
no nell’ambito della disciplina convenzionale quali vere e pro-
prie condizioni di liceità. In base a tale regime convenzionale
dunque si distinguono le misure espropriative dirette o indirette
lecite, tali solo se adottate nel rispetto delle condizioni stabilite
nel trattato (compreso il diritto dell’investitore ad un indennizzo
pari al valore di mercato dell’investimento), e le misure espro-
priative dirette o indirette internazionalmente illecite, se adottate
in violazione dei requisiti convenzionali (180). Si deve rilevare

(177) Si vedano le clausole in relazione alle misure di espropriazione con-
tenute nell’art. 7 par. 1 BIT Australia-Laos del 1994, nell’art. 3 par. 1 modello di
BIT statunitense del 1994, nell’art. 13 par. 1 ECT e nell’art. 1110 NAFTA.

(178) Sul punto si veda UNCTAD, Bilateral Investments Treaties in the
Mid-1990s, U.N. Doc. No. UNCTAD/ITE/IIT/7, 1998, p. 65-66.

(179) Per una descrizione in generale dei regimi convenzionali di protezio-
ne degli investimenti stranieri si veda M.R. MAURO, Gli accordi, cit., a p. 261-320 e
sul divieto di espropriazione in particolare a p. 264.

(180) Si discute se nell’ambito NAFTA il divieto di cui all’art. 1110 com-
prenda, oltre alle misure espropriative lecite o illecite tanto dirette che indirette,
anche una terza categoria; si tratta delle misure « tantamount to nazionalitation or
expropriation », espressione con la quale le Parti contraenti intenderebbero riferir-
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che il pagamento di un indennizzo « prompt, adequate and effec-
tive » costituisce condizione di liceità delle espropriazioni in sen-
so lato, dunque non soltanto delle misure di carattere individua-
le ma anche di quelle generali (quali le nazionalizzazioni) o di
quelle generali di effetto equivalente. Dunque anche le misure
statali generali adottate a tutela di interessi legittimi che inciden-
talmente pregiudicano gli investimenti stranieri possono essere
qualificate quali misure espropriative indirette in base all’ampia
formulazione convenzionale del divieto, quindi obbligare ad in-
dennizzo (181). In particolare si tratta della questione dell’even-
tuale e possibile qualificazione come espropriative delle cosidet-
te regulatory takings generalmente non indennizzabili in quanto
coperte dalla police power exception (182). Dunque una misura
espropriativa o ad effetto equivalente appare in via generale ille-
cita, tranne se adottata nel rispetto delle suddette condizioni.

A fronte di tale divieto convenzionale (con la portata che si
è detto sia pure sinteticamente) e del trattamento unitario cui
sono sottoposte le misure espropriative e di regolamentazione
dell’uso dei beni, si svolgono alcune considerazione generali in
relazione al diritto consuetudinario (183).

si a qualcosa over and above the reference to indirect expropriation. Per tale inter-
pretazione si veda Lodo NAFTA (AFR), 25 giugno 2003, Waste Management, Inc.
v. United Mexican States, paragrafi 143-145. Tuttavia l’intepretazione opposta sem-
brerebbe prevalere nella prassi arbitrale NAFTA si veda Lodo NAFTA (UNCI-
TRAL), 26 giugno 2000, Pope & Talbot, Inc v. Canada, par. 96; Lodo NAFTA
(UNCITRAL), 13 novembre 2000, S.D. Myers v. Canada, paragrafi 280-286.

(181) Nello stesso senso si vedano W.M. REISMAN, R.D. SLOANE, Indirect
Expropriation and its Valuation in the BIT Generation, in British Year Book Int. L.,
2003, p. 115 ss., in generale a p. 128-133 e in particolare sulle measures tanta-
mount to expropriation or nationalization, definite con il termine di « consequential
expropriations » a p. 128-129.

(182) Su tale problema in generale con riguardo alla più recente giurispru-
denza arbitrale si vedano T. WAELDE, A. KOLO, Environmental Regulation, Invest-
ment Protection and ‘Regulatory Taking’ in International Law, in Int. Comp. L.
Quart., 2001, p. 811 ss.; C. LEBEN, La liberté normative de l’État et la question de
l’expropriation indirecte, in C. LEBEN (dir.), Le contentieux, cit., p. 163 ss.; Y. NOU-
VEL, Les Mesures equivalant à une expropriation dans la pratique recente des tribu-
naux arbitraux, in Rev. gén. dr. int. pub., 2002, p. 79 ss.; A.P. NEWCOMBE, The
Boundaries of Regualatory Expropriation, in ICSID Review - Foreign Investment
Law Journal, 2005, p. 1 ss.

(183) Sull’ampiezza della definizione convenzionale di espropriazione
(particolarmente di espropriazione indiretta), come interpretata dai tribunali arbi-
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Nell’ambito del diritto internazionale generale, l’accento
appare piuttosto posto in linea generale sul diritto dello Stato di
adottare misure di espropriazione in senso lato, quale espressio-
ne della sovranità statuale e in particolare del principio della so-
vranità sulle risorse naturali, e solo in via di eccezione sui limiti
ad esso imposti in particolare dal rispetto delle norme sul tratta-
mento e la protezione degli stranieri e dei loro beni (184); « in
fact, save in the exceptional circumstances which will be consid-
ered below, an act of expropriation, pure and simple, constitutes a
lawful act of the State and consequently, does not per se give rise
to any international responsibility whatever » (185). Al contrario,
nell’ambito del diritto internazionale convenzionale, dal divieto
di espropriare (formulato in termini ampi) potrebbe affermarsi
una potenziale illiceità internazionale di tutte le misure pregiudi-

trali, rispetto al diritto internazionale generale si vedano W.M. REISMAN, R.D.
SLOANE, Indirect Expropriation, cit., a p. 118-119.

(184) Sul punto si vedano F.V. GARCIA-AMADOR, Fourth Report on Inter-
national Responsability, International Law Commission, 11o sess. (26 febbrario
1959), A/CN.4/119, par. 41, p. 11; in base all’analisi della prassi più recente M.
FRIGO, Le limitazioni, cit., a p. 77-85; in base all’analisi della prassi arbitrale
ICSID contract-based F. SANTOSUOSSO, L’espropriazione dei beni o diritti patrimo-
niali di cittadini stranieri e la determinazione dell’indenizzo secondo la giurispruden-
za dell’ICSID, in Riv. dir. int. priv. proc., 1996, p. 195 ss., a p. 209-211. In generale
sulle norme internazionali sulla protezione dei beni stranieri da misure di espro-
priazione e sul trattamento degli stranieri nel diritto internazionale generale, senza
alcuna pretesa di fornire una bibliografia completa, si veda G.C. CHRISTIE, What
Constitutes a Taking of Property under International Law, in British Year Book Int.
L., 1962, p. 307 ss.; F.A. MANN, The consequenses of an International Wrong in In-
ternational and National Law, ibid., 1976-1977, p. 1 ss., a p. 46-65; R. DOLZER,
New Foundations of the Law of Expropriation of Alien Property, in Am. J. Int. L.,
1981, p. 553 ss.; R.A. WHITE, Expropriation of the Libyan Oil Concessions - Two
Conflicting International Arbitrations, in Int. Comp. L. Quart., 1981, p. 1 ss.; R.
HIGGINS, The Taking of Property by the State: Recent Developments in Internation-
al Law, in Recueil des Cours, t. 176, 1982, III, p. 259 ss.; O. SCHACHTER, Compen-
sation for Expropriation, in Am. J. Int. L., 1984, p. 121 ss.; B. NASCIMBENE, Il trat-
tamento dello straniero nel diritto internazionale ed europeo, Milano, 1984, p. 69-
111; M.H. MENDELSON, Compensation for Expropriation: The Case Law, in Am. J.
Int. L., 1985, p. 414 ss.; J. NORTON, A Law of the Future or a Law of the Past?
Modern Tribunals and the International Law of Expropriation, ibid., 1991, p. 474
ss.; C.F. AMERASINGHE, Issues of Compensation for the Taking of Alien Property, in
Int. Comp. L. Quart., 1992, p. 22 ss.; N.J. SCHRIJVER, Sovereignty Over Natural Re-
sources, Cambridge, 1997, a p. 278-305.

(185) Si veda F.V. GARCIA-AMADOR, Fourth Report, cit., par 42, p. 11.
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zievoli dell’investimento straniero, con tutte le conseguenze che
ne discendono per uno Stato responsabile della commissione di
un illecito internazionale (particolarmente per quel concerne
l’obbligo di restituzione integrale o ripristino della situazione
quo ante e/o risarcimento dei danni nella misura del danno
emergente e del lucro cessante (186)). A tale ultimo proposito si
rileva sinteticamente che nell’ambito delle controversie sugli in-
vestimenti tra investitori e Stati ospiti, oggetto di arbitrati treaty-
based, sembra ritornata attuale la discussione circa la possibilità
dei tribunali arbitrali di condannare lo Stato ospite alla restitutio
in integrum o a forme di risarcimento in forma specifica (accan-
to all’ovvia possibilità di condannare lo Stato ospite al risarci-
mento dei danni in termini monetari). Peraltro la condanna da
parte di un’istanza internazionale di uno Stato al risarcimento in
forma specifica nell’ambito di controversie sugli investimenti tra
privati stranieri e Stati ospiti (in relazione alla violazione delle
norme internazionali di protezione dei beni stranieri) è rimasta
nell’ambito della giurisprudenza arbitrale internazionale succes-
siva all’affermazione del principio di sovranità sulle risorse natu-
rali assolutamente minoritaria e del tutto isolata (187). Peraltro
la possibilità della condanna, nell’ambito di arbitrati sugli inve-
stimenti stranieri, di uno Stato alla restitutio in integrum in ra-
gione della violazione delle norme internazionali di protezione
dei beni stranieri, rimasta per molto tempo una questione del
tutto teorica e storicamente datata, sembra ritornata attua-
le (188). Tuttavia appare, innanzitutto, insuperabile il problema
dell’effettiva possibilità di enforcement da parte dell’investitore
di obbligazioni secondarie di carattere non pecuniario nei con-

(186) Sulla questione delle conseguenze dell’illecito si veda L.M. FUMA-
GALLI, Illecito, cit., p. 275-279.

(187) Sul punto si vedano M. FRIGO, Le limitazioni, cit., in generale sulla
questione della restitutio in integrum a p. 122-126 e in particolare sul carattere iso-
lato del precedente rappresentato dalla pronuncia dell’arbitro Dupuy nell’arbitra-
to Texaco/Calasiatic c. Libia a p. 124; C. GRAY, The Choice between Restitution
and Compensation, in Eur. J. Int. L., 1999, p. 413 ss., a p. 417-418; F. SANTOSUOS-
SO, L’espropriazione, cit., p. 217-218.

(188) A favore del potere dei tribunali arbitrali ICSID di condannare gli
Stati a risarcimenti in forma specifica (ad esempio il ritiro di misure statali ritenute
illecite sulla base degli standard di trattamento e protezione) si veda C.H.
SCHREUER, Non-Pecuniary Remedies in ICSID Arbitration, in Arb. Int., 2004, p. 325
ss., a p. 331-332.
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fronti degli Stati eventualmente condannati nell’ambito dell’arbi-
trato ICSID, come emerge dall’art. 54 par. 1 della Convenzione
di Washington. Infatti se è pure vero che ex art. 54 il lodo
ICSID è vincolante per gli Stati contraenti, quale una sentenza
definitiva di un tribunale nazionale, l’obbligo di esecuzione ap-
pare limitato alle obbligazioni pecuniare disposte nello stesso. In
secondo luogo il carattere prioritario della restitutio in integrum
rispetto al rimedio del risarcimento del danno, affermata in via
generale dall’art. 35 degli articoli sulla responsabilità internazio-
nale degli Stati per fatti internazionalmente illeciti, deve essere
apprezzato tenendo conto della separazione tra norme primarie
e norme secondarie come premessa dei lavori della Commisione
di diritto internazionale. Appare, quindi, limitato il valore di
precedente attribuibile alla giurisprudenza internazionale nelle
controversie Stato-Stato (189) e, di conseguenza, discutibile l’e-
stensione della portata di quest’ultima nell’ambito di controver-
sie tra privati e Stati relativamente alla violazione delle norme in-
ternazionali di trattamento e protezione degli investimenti, tenu-
to conto da una parte che il contenuto delle obbligazioni secon-
darie dipendono da natura e contenuto delle norme primarie
violate, dall’altra del rilievo ancora attribuibile, quale regola fon-
damentale di diritto internazionale generale, al principio della
sovranità statuale. Tale ultimo rilievo sembra confermato anche
dalla prassi convenzionale statale (ad esempio l’art. 1135 par. 1
lett. b NAFTA e l’art. 34 par. 1 del modello di BIT statunitense),
ove la possibilità di una condanna dello Stato ospite ad una re-
stitution of property a favore dell’investitore è prevista solo in
astratto. Infatti qualora il tribunale arbitrale condanni lo Stato
ospite ad una restitution, « the award shall provide that the re-
spondent may pay monetary damages and any applicable interest
in lieu of restitution ». Dunque tale possibilità appare del tutto
teorica e non effettiva tenuto conto che la restitution, anche
quando disposta nel lodo, dipende concretamente dalla scelta
dello Stato condannato (190).

(189) Si veda la giurisprudenza internazionale relativamente a controversie
Stato-Stato citata da C.H. SCHREUER, Non-Pecuniary Remedies, cit., a p. 326-327.

(190) Nello stesso senso relativamente all’art. 34 par. 1 del modello di BIT
statunitense del 2004 si veda M. KANTOR, The New Draft Model U.S. BIT: Note-
worthy Devepolments, in J. Int. Arb., 2004, p. 383 ss., a p. 390.
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Per quanto riguarda la questione della regulatory expropria-
tion, che costituisce uno solo dei tanti rilevanti problemi inter-
pretativi posti dalle norme materiali dei BITs (e dalla loro for-
mulazione potenzialmente molto ampia), si rileva che le misure
statali, tanto legislative che regolamentari, di interesse generale,
volte alla tutela e/o al raggiungimento di legittimi interessi pub-
blici (come salute, sicurezza e ambiente) o esercizio discreziona-
le di pubblici poteri di imperio (politica fiscale e politica repres-
siva), anche se pregiudizievoli degli interessi patrimoniali privati,
sono state tradizionalmente considerate in via generale come del
tutto compatibili con le norme consuetudinarie sul trattamento e
la protezione dei beni stranieri, dunque intrinsecamente lecite
secondo il diritto internazionale consuetudinario. « The intrinsic
lawfulness of such measures does not, of course, exclude the possi-
bility of their adoption or application amounting to a ‘‘denial of
justice’’, and of the act of omission concerned consequently giving
rise to international responsibility. But the possibility of a State
incurring international responsibility is remote » (191). In altri
termini, secondo un principio riconosciuto da lungo tempo sia
in diritto interno che in diritto internazionale « l’État n’est pas
responsable de son action normative générale, que ce voie législa-
tive ou réglementaire, si celle-ci est menée de bonne foi, même si
elle cause un préjudice aux intérêts privés » (192). Al contrario,
nell’ambito della protezione convenzionale assicurata agli inve-
stitori da misure espropriative in senso lato, come affermato dal
tribunale arbitrale ICSID nel caso Tecmed, non vi è un principio
che afferma che tali misure, anche se a tutela di interessi genera-
li, siano di per se stesse escluse dall’ambito di applicazione del
trattato; ne consegue che le « regulatory actions and measures
will not be initially excluded from the definition of expropriatory
acts » (193), quindi dal divieto generale di espropriazione di cui
si è detto. Nell’ambito della prassi arbitrale recente la legittimità
(dunque la libertà) dell’esercizio da parte di uno Stato delle pro-

(191) Sul punto si veda F.V. GARCIA-AMADOR, Fourth Report, cit., paragra-
fi 43-44 a p. 11-12 (la citazione si trova al par. 43 a p. 11).

(192) L’espressione è tratta da C. LEBEN, La liberté, cit., p. 177.
(193) Sul punto si vedano Lodo ICSID (AFR), 29 maggio 2003, Técnicas

Medioambientales Tecmed, S.A. v. United Mexican States, paragrafi 119-122; Lodo
NAFTA (AFR), 30 agosto 2000, Metalclad Corporation. vs. United Mexican States,
par. 103.
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prie funzioni amministrative, pure affermata in astratto, è invece
costantemente e nel medesimo tempo confrontata alla necessità
di difendere e garantire i diritti patrimoniali degli investito-
ri (194).

Queste considerazioni generali non appaiono prive di con-
seguenze nell’ambito degli arbitrati sugli investimenti treaty-based.

Innanzitutto, si tratta, come si vedrà più avanti, dell’artico-
lazione dell’onere della prova tra l’investitore e lo Stato ospite
nel giudizio su una pretesa violazione dello standard di protezio-
ne convenzionale ai fini della giurisdizione arbitrale, dato il di-
vieto di misure espropriative intese nell’ampia definizione con-
venzionale.

In secondo luogo, sul piano strettamente interpretativo, si
tratta dei potenziali effetti restrittivi del divieto generale di
espropriare rispetto all’esercizio da parte dello Stato delle pro-
prie funzioni amministrative, data la (non più remota) possibilità
di qualificazione di misure statali generali volte alla tutela di in-
teressi generali legittimi e che incidono negativamente sugli inve-
stimenti stranieri solo indirettamente, quali misure espropriative
(illecite o lecite) da parte dei tribunali arbitrali, anche tenuto
conto dell’interpretazione teleologica a favore dell’investitore
delle norme convenzionali. In altri termini, in base ad un’inter-
pretazione investor-oriented, al divieto generale di espropriare
potrebbe corrispondere una public policy exception a favore de-
gli Stati contraenti da interpretare restrittivamente (195). In pro-
posito ciò sembra, in effetti, emergere, ad esempio, relativamen-
te all’esigenze della tutela ambientale se si analizzano alcuni lodi
arbitrali. In particolare nel caso Tecmed, il tribunale ha statuito
che: « Expropriatory environmental measures — no matter how
laudable and beneficial to society as a whole — are, in this re-
spect, similar to any other expropriatory measures that a state may
take in order to implement its policies: where property is expropri-

(194) Sul punto si veda in dottrina C. LEBEN, La liberté, cit., p. 178; nella
prassi Lodo ICSID (AFR), 29 maggio 2003, Técnicas Medioambientales Tecmed,
S.A. v. United Mexican States, par. 122, p. 46.

(195) A proposito dello standard convenzionale del trattamento nazionale
si veda le analoghe considerazioni di F. ORTINO, The Social Dimension of Interna-
tional Investment Agreements: Drafting a New BIT/MIT Model?, in International
Law FORUM du droit international, 2005, p. 243 ss., a p. 245.
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ated, even for environmental purposes, whether domestic or inter-
national, the state’s obligation to pay compensation re-
mains » (196), con ciò riprendendo testualmente quanto in pre-
cedenza già affermato nel caso Compañiá del Desarrollo de Santa
Elena, S.A. c. Costa Rica. Pertanto, tenuto conto dell’eco che ha
incontrato nella giurisprudenza successiva, nonostante il limitato
valore di precedente che all’intero lodo dovrebbe essere ricono-
sciuto (197), merita di essere sottolineata l’affermazione del tri-
bunale ICSID nel caso Compañiá del Desarrollo de Santa Elena,
S.A. c. Costa Rica, secondo la quale, peraltro nell’ambito del di-
ritto internazionale generale, l’obbiettivo della tutela ambientale
sarebbe irrilevante ai fini sia dell’esclusione del carattere espro-
priativo di una misura ambientale (anche di carattere generale
sembrerebbe di capire dal riferimento alla « expropriation or tak-
ing for environmental reasons ») sia del calcolo dell’ammontare
dell’indennizzo dovuto (198).

In terzo luogo, si tratta della sottoposizione in via generale
e non eccezionale dell’esercizio di funzioni amministrative statali
a un controllo di conformità da parte di istanze internazionali
con riguardo all’obiettivo convenzionale esclusivo della tutela
degli investitori e, in particolare, al rispetto delle legittime aspet-
tative degli investitori (199).

(196) Si veda Lodo ICSID (AFR), 29 maggio 2003, Técnicas Medioambien-
tales Tecmed, S.A. v. United Mexican States, par. 121.

(197) Il tribunale giudicava sulla base di un compromesso, accettato dal
Costa Rica solo dopo il blocco da parte degli Stati Uniti di un finanziamento inter-
nazionale in base al Hemls Amendment del 1994 (per le circostanze precise dei fat-
ti paragrafi 24-26 a p. 179-180); inoltre l’unica controversia tra le parti riguardava
la quantificazione effettiva di un indennizzo già riconosciuto nella misura del valo-
re di mercato del bene da calcolare ‘‘by reference to its ‘‘highest and best use’’ (si
veda in particolare par. 70, p. 192). Nello stesso senso si veda M. SORNARAJAH,
The Clash of Globalisations and the International Law on Foreign Investment, p.
21, reperibile alla pagina web http://www.carleton.ca/ctpl/pdf/papers/M.Sorna-
rajah.pdf (consultata in data 21 settembre 2006).

(198) Si veda Lodo ICSID, 17 febbraio 2000, Compañiá del Desarrollo de
Santa Elena, S.A. v. Costa Rica, in ICSID Review - Foreign Investment Law Jour-
nal, 2000, p. 169 ss., paragrafi 71 e 72 (quest’ultimo citato per intero dal tribunale
Tecmed si veda nota 196).

(199) Sul ruolo del rispetto delle aspettative degli investitori negli arbitrati
sugli investimenti treaty-based quale parametro (dal variabile contenuto) per l’af-
fermazione della responsabilità dello Stato ospite per violazione delle norme che
vietano le espropriazioni e per violazione del trattamento giusto ed equo si veda S.
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In proposito i parametri internazionali adottati convenzio-
nalmente e l’ampiezza della protezione sostanziale consentono ai
tribunali arbitrali internazionali di sottoporre l’esercizio di pub-
blici poteri discrezionali ad un controllo di legittimità molto am-
pio e forse sconosciuto (per portata e estensione) rispetto a quel-
lo consentito in base al diritto internazionale generale sotto al-
meno due profili. Sotto un primo profilo, tale controllo di legit-
timità del comportamento statale rispetto a parametri internazio-
nali appare generalizzato e non più eccezionale, in ragione del-
l’accesso automatico e diretto del privato ad un’istanza interna-
zionale (l’arbitrato internazionale treaty-based) e dell’ampia no-
zione di investimento (comprensiva di rapporti contrattuali e
non contrattuali non internazionalizzati). Sotto un secondo pro-
filo tale controllo assume una portata sconosciuta rispetto al
passato in ragione sia del divieto di espropriare si è detto sopra,
sia della previsione di parametri di legittimità tout court o di pa-
rametri più precisi e stringenti, anche se non sempre di facile in-
terpretazione (tra questi si pensi ad esempio al requisito dell’in-
teresse pubblico). Per quello che qui interessa, si pensi in primo
luogo al giudizio sulla liceità delle misure espropriative fondato
sul rispetto delle condizioni sopra definite e, ancor prima, alla
qualificazione di una determinata misura come espropriativa. In
particolare, va evidenziata la tendenza dei tribunali arbitrali, nel-
l’ambito del giudizio di conformità dei comportamenti statali

FIETTA, Expropriation and the ‘‘Fair and Equitable’’ Standard, The devoloping Role
of Investors’ ‘‘Expectations’’ in International Investment Arbitration, in J. Int. Arb.,
2006, p. 375 ss. Tuttavia è difficile in base ad un analisi della prassi stabilire quali
tra le aspettative degli investitori siano legittime, dunque meritevoli di tutela, e
quali invece costituiscano aspettative ottimistiche dell’investitore e parte del nor-
male rischio economico-commerciale che questi si è assunto con l’operazione di
investimento e come tali non tutelati dal diritto internazionale; sul punto si con-
frontino ad esempio il caso Tecmed, ove sembra prevalere un’interpretazione più
ampia delle legittime aspettative dell’investitore (nello stesso senso anche Lodo
LCIA, 1 luglio 2004, Occidental Exploration and Production Company v. The Repu-
blic of Ecuador, sulla nozione di espropriazione paragrafi 80-89 e sul trattamento
giusto ed equo paragrafi 180-192), e il Lodo NAFTA (AFR), 30 aprile 2004, Waste
Management, Inc. v. United Mexican States, par. 177, ove sembra invece prevalere
un interpretazione più restrittiva. In dottrina per un’interpretazione ‘massimalista’
del rispetto del principio delle legittime aspettative dell’investitore, dunque nel
senso della più ampia protezione dell’investitore si veda F. ORREGO VICUÑA, Of
Contracts, cit., a p. 355-356.
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agli obblighi dei BITs, a mutuare criteri e principi sviluppati nel-
l’ambito della tutela dei diritti umani dalla giurisprudenza inter-
nazionale (e particolarmente dalla giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’uomo con riferimento all’art. 1 primo
Protocollo allegato alla Convenzione europea sulla salvaguardia
dei diritti umani e delle libertà fondamentali) nell’interpretazio-
ne e applicazione dei requisiti e parametri stabiliti dei BITs. In
proposito esemplare appare la sentenza ICSID nel caso Tecmed,
ove il tribunale arbitrale nell’ambito del suo giudizio ha richia-
mato i precedenti giurisprudenziali della Corte europea (in par-
ticolare il leading case James and others (200) e i criteri del giu-
sto equilibrio tra le esigenze dell’interesse generale e gli impera-
tivi della salvaguardia dei diritti fondamentali (nel caso specifico
degli interessi patrimoniali dei privati), della proporzionalità, ra-
gionevolezza e congruità tra i mezzi scelti e l’obiettivo di tutela
perseguito negli stessi precedenti affermati (201); in particolare
« although the analysis starts at the due deference owing to the
State when defining the issues that affect its public policy or the
interests of society as a whole, as well as the actions that will be
implemented to protect such values » tale circostanza non impedi-
sce al tribunale arbitrale di esaminare « the actions of the State in
light of Article 5(1) of the Agreement [vale a dire le misure dello
Stato contraente, sia come amministratore che come legislatore,
rispetto al divieto generale convenzionale di adozione di misure
espropriative] to determine whether such measures are reasonable
with respect to their goals, the deprivation of economic rights and
the legitimate expectations of who suffered such deprivation.

(200) Corte europea dei diritti dell’uomo, 21 febbraio 1986, James and
others v. Regno Unito, Serie A n. 98, in M. DE SALVIA, V. ZAGREBELSKY, Diritti
dell’uomo e libertà fondamentali, La giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’uomo e della Corte di giustizia delle Comunità europee, vol. I, Milano, 2006 p.
671 ss. In dottrina sul caso James si veda R. SAPIENZA, Espropriazione di beni e in-
dennizzo nel sistema della Convenzione europea dei diritti dell’uomo: le sentenze nei
casi James e Lithgow, in Riv. dir. int., 1987, p. 309 ss. Per un confronto tra la valu-
tazione del requisito dell’interesse pubblico nell’ambito del diritto internazionale
generale e nell’ambito del sistema della Convenzione europea si rinvia a M. FRIGO,
Le limitazioni, cit., a p. 90-101.

(201) Per un’analisi della giurisprudenza della Corte in materia di tutela
del diritto di proprietà e del diritto all’esercizio delle attività economiche nella
Convenzione europea dei diritti dell’uomo si veda M. FRIGO, Le limitazioni, cit., a
p. 149-191.
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There must be a reasonable relationship of proportionality be-
tween the charge or weight imposed to the foreign investor and
the aim sought to be realized by any expropriatory measu-
re » (202). La possibilità di un ampio ricorso da parte degli arbi-
tri internazionali operanti nel settore della protezione degli inve-
stimenti ai criteri sviluppati e applicati nell’ambito del sistema
convenzionale europeo di protezione dei diritti umani non è
sfuggita alla dottrina tanto che la funzione dei tribunali arbitrali
treaty-based è stata paragonata, per competenza (ed estensione),
sia a quella delle giurisdizioni interne (203) (in particolare di tri-
bunali amministrativi per gli ordinamenti nazionali che distin-
guono tra giurisdizione amministrativa e giurisdizione civile) sia
a quella di giurisdizioni internazionali quali appunto la Corte eu-
ropea dei diritti dell’uomo (204) e la Corte di giustizia delle Co-
munità europee.

Nel raffronto tra tribunali arbitrali treaty-based da una par-
te e tribunali interni e Corti europee dall’altra, devono tuttavia
rilevarsi, assieme a tale analogia di funzioni, almeno tre elementi
distintivi, che emergono a un primo superficiale sguardo. In pri-
mo luogo nel settore della protezione convenzionale degli inve-
stimenti la delicata funzione sopradetta è svolta da tribunali for-
mati ad hoc senza grado di appello o cassazione (205), trattando-
si appunto di tribunali arbitrali internazionali e non dunque di
organi giudiziari in senso proprio. In secondo luogo, al contrario
dei tribunali arbitrali treaty-based, la prospettiva adottata dai tri-
bunali interni, dalla Corte europea dei diritti dell’uomo e dalla
Corte di giustizia delle Comunità europee non è focalizzata
esclusivamente sulla protezione dei diritti patrimoniali delle per-
sone fisiche e giuridiche, ma è invece idonea ad integrare e assi-
curare anche la tutela di interessi e diritti di carattere non eco-
nomico (imponendo, se necessario, la parziale compressione o il
sacrificio degli interessi patrimoniali dei singoli ovvero garanten-

(202) Si veda Lodo ICSID (AFR), 29 maggio 2003, Técnicas Medioambien-
tales Tecmed, S.A. v. United Mexican States, par. 122, p. 47.

(203 Per tale raffronto e paragone si veda F. ORREGO VICUÑA, Of Contracts,
cit., p. 354-355.

(204) Sul punto i rilievi di C. LEBEN, La liberté, cit., p. 179, che oltre all’a-
nalogia di funzioni ne sottolinea anche le differenze (i tribunali arbitrali sono for-
mati da privati individui e non vi è appello o cassazione).

(205) Si veda nota precedente.



ANNA DE LUCA1062

do per il tramite della protezione di questi ultimi, la tutela di va-
lori e diritti di carattere non economico (206) e salvaguardando
un margine di apprezzamento allo Stato convenuto). In terzo
luogo nell’ambito dei BITs, della Convenzione di Washington e
del giudizio di legittimità dei tribunali arbitrali treaty-based non
opera in linea di principio la regola dell’esaurimento dei ricorsi
interni, al contrario che nell’ambito dei ricorsi individuali alla
Corte europea dei diritti dell’uomo, la ricevibilità dei quali è su-
bordinata al rispetto della regola. Queste considerazioni appaio-
no assai significative ad esempio in relazione alla valutazione
della sussistenza del requisito dell’interesse pubblico e all’ampio
margine di discrezionalità riconosciuto in base al diritto interna-
zionale generale agli Stati nella determinazione del public purpo-
se. In tal senso si è affermato che da una parte « a precise defini-
tion of the public purpose for which an expropriation may be law-
fully decided had neither been agreed upon in international law
not even suggested », dunque « as a result of modern acceptance
of the right to nationalize, this term is broadly interpreted, and
that States, in practice are granted extensive discretion » (207);
dall’altra tale ampio margine di discrezionalità statale, garantito
anche dalla regola dell’esaurimento dei ricorsi interni, comporta
che l’eventuale controllo dell’istanza internazionale su tale valu-
tazione discrezionale sarà successivo rispetto a quella svolta dalle
stesse autorità nazionali (ivi compresi i giudici nazionali) (208), e
avrà un carattere del tutto esterno rispetto a quest’ultima, dato
che le autorità nazionali sono « better placed than an internation-
al court to appreciate what is in the public interest » (209), con-

(206) In tal senso si vedano Corte di giustizia, 12 giugno 2003, causa C-
112/00, Schmidberger, in Raccolta, p. I-5659 ss.; Corte di giustizia, 14 ottobre
2004, causa C-36/02, Omega, ibid., p. I-9609 ss.; Corte europea dei diritti dell’uo-
mo, 30 novembre 2004; Öneryildiz v. Turkey; Corte europea dei diritti dell’uomo,
6 luglio 2005, Stec and others v. The United Kingdom; Corte europea dei diritti
dell’uomo, 12 luglio 2005, Solodyuk v. Russia.

(207) Sentenza Iran-United States Claims Tribunal, 3a Camera, 14 luglio
1987, n. 310-56-3, Amoco International Finance Corporation v. Iran, in Iran-United
States Claims Tribunal Reports, 1987, p. 189 ss., a p. 233; N.J. SCHRIJVER, Soverei-
gnty, cit., p. 291-292 e p. 344-346.

(208) Sul punto si veda R. SAPIENZA, Espropriazione, cit., a p. 319-320.
(209) Corte europea dei diritti dell’uomo, 21 febbraio 1986, James and

others v. Regno Unito, cit., in M. DE SALVIA, V. ZAGREBELSKY, Diritti, cit., par. 46,
p. 675 in traduzione in italiano oppure in inglese reperdibile sul sito della Corte.
Sul punto si veda M. FRIGO, Le limitazioni, cit., p. 167.
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formemente a quanto affermato dalla Corte di Strasburgo. Tenu-
to conto degli elementi distintivi sopra sottolineati, in particolare
dell’applicazione della regola dell’esaurimento dei ricorsi interni,
dell’ampio margine di discrezionalità nella determinazione del
public purpose garantito agli Stati dall’applicazione della stessa, e
del controllo esterno in tal modo operato dalla Corte di Stra-
sburgo (e anche, per gli stessi motivi, dalla Corte internazionale
di Giustizia rispetto alla violazione di norme in materia di tutela
degli investimenti invocata nell’ambito dell’esercizio da parte di
uno Stato della protezione diplomatica), il ricorso espresso o ta-
cito ai criteri sviluppati dalla giurisprudenza della Corte di Stra-
sburgo può condurre i tribunali arbitrali treaty-based ad operare
un controllo assai più ampio rispetto a quello operato da que-
st’ultima, quando si tratta di misure generali di regolamentazio-
ne dell’uso dei beni (210). Ciò dunque non solo perché, al con-
trario che nell’ambito dell’art. 1 del Primo Protocollo allegato
alla Convenzione europea, nell’ambito dei regimi convenzionali
istituiti dai BITs è adottata, come già detto, una nozione di
‘espropriazione’ molto più ampia, potenzialmente comprensiva
delle misure generali di regolamentazione dell’uso dei beni. In
effetti, il controllo internazionale di legittimità operato da alcuni
tribunali arbitrali rispetto al requisito del public purpose è da un
punto di vista qualitativo diverso rispetto a quello tradizional-
mente operato, perché si estende all’esercizio di poteri statali di-
screzionali ritenuti nel passato insindacabili (211). In tal senso si
pensi al problema della qualificazione delle regulatory takings
quali misure espropriative indirette e alla circostanza che le mi-
sure generali a tutela di legittimi interessi pubblici, anche quan-
do non riconosciute come espropriazioni indirette, sono sotto-
poste all’ampio sindacato, di cui si è sinteticamente detto, da
parte dei tribunali arbitrali. Esemplare in proposito è il caso Me-
thanex, nel quale l’investitore canadese invocava la responsabili-
tà degli Stati Uniti per violazione del divieto di adottare misure
« tantamount to expropriation » ex art. 1110 NAFTA, oltre che
per la violazione dello standard del trattamento nazionale e del
trattamento giusto ed equo. La controversia era originata dall’a-

(210) Sul punto si veda M. FRIGO, Le limitazioni, cit., a p. 168-169.
(211) Sul punto si veda F. ORREGO VICUÑA, Of Contracts, cit., a p. 353-357.
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dozione da parte dello Stato della California di una regolamen-
tazione a tutela dell’ambiente (si trattava in particolare della
messa al bando di una sostanza chimica utilizzata nella produ-
zione della benzina nota con il nome di MTBE) (212). Il tribu-
nale ha respinto tutte le domande dell’investitore e in particolare
la qualificazione della regolamentazione ambientale come espro-
priazione indiretta. Tuttavia il giudizio da parte del tribunale
sulla compatibilità delle misura californiana agli standard di pro-
tezione del NAFTA si è formato solo dopo un approfondito esa-
me delle attività degli enti di governo e legislativi della Califor-
nia. Infatti il giudizio di conformità ha richiesto un’analisi piut-
tosto approfondita prima degli studi scientifici a supporto della
misura ambientale (dunque un’analisi della sussistenza del public
purpose) e poi delle modalità e delle procedure di adozione della
regolamentazione (in particolare del rispetto dei principi di tra-
sparenza, pubblicità e partecipazione degli interessati) (213).

In conclusione è in relazione all’ampia tutela garantita dalle
norme convenzionali di trattamento e protezione che appare po-
tenzialmente assai vasta la portata delle norme convenzionali
sulla risoluzione delle controversie tra Stati e privati investitori
(e dell’esercizio da parte dell’investitore dell’opzione arbitrale),
dunque la competenza dei tribunali arbitrali treaty-based. Tale
ultima considerazione nel medesimo tempo è confermata e spie-
ga la prudenza mostrata da alcuni tribunali treaty-based nell’e-
sercizio in concreto e nel merito di tale ampia potestà di control-
lo dell’esercizio delle funzioni statali amministrative in senso la-
to (214). Come rilevato dalla dottrina « c’est donc d’un pouvoir
immense que les arbitres héritent du fait des dispositions sur l’ex-

(212) Inoltre nel caso specifico la Methanex riteneva pregiudicato dalla mi-
sura ambientale il proprio investimento non in quanto direttamente produttrice
della sostanza proibita MTBE ma di metanolo, sostanza essenziale e indispensabile
nella produzione della prima.

(213) Si veda Lodo NAFTA, 7 Agosto 2002, Methanex Corporation and
The Government of The United States of America, parte III, capitolo B, paragrafi
53-69 e parte IV, capitolo D, paragrafi 1-18. Si veda anche A. ALVAREZ-JIMENEZ,
The Methanex Final Award, An Analysis form the Perspectives of Environmental
Regulatory Authorities and Foreign Investors, in J. Int. Arb., 2006, p. 427 ss., sul
principio di trasparenza e sulla necessità di studi scientifici a supporto p. 429-430.

(214) Costituisce un esempio emblematico di tale prudenza dei tribunali
arbitrali nella valutazione di conformità di una misura generale rispetto alle norme
convenzionali di protezione da ultimo il Lodo ICSID, 3 ottobre 2006, LG&E
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propriation contenues dans les traités bilatéraux ou multilatéraux
sur les investissements. Il faut constater qu’ils en usent, pour l’ins-
tant, avec beaucoup de modération » (215). Si noti tuttavia che,
come emerge da un’analisi della prassi, all’attuale prudenza dei
tribunali arbitrali in relazione all’applicazione delle norme che
vietano le espropriazioni indirette sembrerebbe corrispondere
un’espansione dell’applicazione dello standard del trattamento
giusto ed equo (216).

Meritano di essere qui svolte alcune considerazioni generali
relativamente ai possibili effetti pratici della valutabilità come il-
lecite ai sensi delle norme sostanziali delle misure generali in
esercizio delle funzioni amministrative in senso lato (vale a dire
delle regulatory takings) sugli aspetti della giurisdizione dei tri-
bunali arbitrali treaty-based. Si tratta in particolare dell’afferma-
zione da parte dei tribunali arbitrali della competenza giurisdi-
zionale in base al relativo BIT nell’ipotesi concreta di invocazio-
ne da parte dell’investitore del carattere espropriativo delle stes-
se. Infatti, il divieto di espropriazioni inteso nell’ampio senso
adottato dai BITs anni ’90, comporta che normalmente il tribu-
nale arbitrale affermi la propria competenza giurisdizionale in
base al BIT anche in relazione alle regulatory takings, dunque re-
spinga le eccezioni alla giurisdizione eventualmente opposte dal-
lo Stato ospite convenuto, come confermato dalla prassi arbitrale.

In via di premessa nella prassi arbitrale treaty-based, si è af-
fermato, non senza delle incertezze iniziali, il principio ad oggi
consolidato secondo cui non è sufficiente ai fini della competen-
za giurisdizionale la semplice prospettazione da parte dell’inve-
stitore della violazione del trattato. I tribunali arbitrali hanno
peraltro ritenuto necessario ai fini dell’affermazione della pro-

Energy Corp., LG&E Capital Corp., LG&E International Inc. and Argentine Repu-
blic, ai paragrafi 185-200 a p. 56-61, ove il tribunale ha ritenuto la nozione conven-
zionale di espropriazione de facto come del tutto corrispondente a quella di diritto
internazionale generale e ha dunque respinto la domanda dell’investitore in rela-
zione alla pretesa espropriazione subita.

(215) Sul punto si veda i rilievi di C. LEBEN, La liberté, cit., a p. 179-183
(l’espressione citata a p. 179).

(216) Sullo standard di trattamento giusto ed equo in relazione alla recente
prassi arbitrale si veda P. MUCHLINSKI, ‘Caveat Investor’? The Relevance of the
Conduct of the Investor under the Fair and Equitable Treatment Standard, in Int.
Comp. L. Quart., 2006, p. 527 ss.
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pria competenza giurisdizionale sulla base del BIT (piuttosto
che della Convenzionale ICSID, dato che non appare problema-
tico il soddisfacimento dei requisiti di giuridizione della natura
giuridica della controversia e della relazione diretta con l’investi-
mento per quanto riguarda le controversie oggetto degli arbitrati
treaty-based, anche con riferimento a misure di carattere genera-
le (217)) che i fatti allegati dall’investitore relativamente alle nor-
me convenzionali di protezione invocate siano idonei prima facie
a integrarne la violazione, se effettivamente provati nella fase di
merito. Tuttavia a fini giurisdizionali, se pure non è sufficiente la
mera prospettazione da parte dell’investitore della violazione di
una norma convezionale, i tribunali arbitrali sembrano utilizzare
parametri diversi relativamente alla individuazione nei singoli
casi concreti dei limiti della propria competenza rispetto al BIT,
sotto due differenti profili. Per quanto riguarda un primo profi-
lo, si tratta della necessità da parte dell’investitore di fornire ele-
menti di prova adeguati dei fatti che si allegano come integranti
la violazione da parte dello Stato ospite delle norme internazio-
nali convenzionali invocate, già nella fase del controllo da parte
del tribunale arbitrale della propria competenza (peraltro da
compiere anche d’ufficio nell’ambito dell’arbitrato ICSID). A ta-
le proposito meritano di essere rilevate le due differenti posizio-
ni che sembrerebbero emergere dalla prassi arbitrale treaty-ba-
sed. In base ad un primo orientamento, « the gist of the Tri-
bunal’s decision is that essentially the issue is not whether the
claim is well-founded on the merits, but whether, in the way in
which it is stated, it fits into the jurisdictional framework designed
by the relevant arbitration clause » (218). Ne consegue che ai fini
della determinazione della competenza giuridizionale non è ne-
cessario che l’investitore fornisca elementi di prova adeguati dei
fatti allegati. In altri termini non occorre che il tribunale compia
un controllo sulla correttezza dei fatti affermati dall’attore, valu-

(217) Su tali requisiti si veda quanto affermato dal Tribunale ICSID nel
leading case CMS (Lodo ICSID, 17 luglio 2003, CMS Gas Transmission Company
v. The Republic of Argentina, paragrafi 25-28).

(218) Per tale posizione si veda Lodo ICSID, 27 luglio 2006, Pan American
Energy LLC, and BP Argentina Exploration Company v. The Argentine Republic
and American Production Company, Pan American Sur SRL, Pan American Fuegui-
na, SRL and Pan American Continental SRL v. The Argentine Republic, in generale
paragrafi 43-52 a p. 13-16 e in particolare par. 47, p. 14.
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tazione quest’ultima propriamente attinente alla fase di merito;
appare invece sufficiente che tali fatti, così come formulati dal-
l’attore, siano idonei astrattamente a costituire una violazione
del trattato (219). In base ad un secondo orientamento, è pure
affermato che ai fini della competenza giuridizionale « it must be
assumed,[...], that the Claimant would be able to prove to the Tri-
bunal’s satisfaction in the merits phase the facts that it invokes in
support of its claim », dunque risulta fondamentale a tal fine la
prospettazione dell’attore. Tuttavia tale circostanza non compor-
ta necessariamente che « the Claimant’s description of the facts
must be accepted as true, without further examination of any
type ». Infatti « the Respondent might supply evidence showing
that the case has no factual basis even on a preliminary scrutiny,
so that the Tribunal would not be competent to address the sub-
ject matter of the dispute as properly determined » (220). Dunque,
in tale ultima circostanza il tribunale dovrebbe declinare la com-
petenza giurisdizionale se convinto « at a summary exam » (221)
dagli elementi di prova a contrario presentati dallo Stato conve-
nuto. Il secondo profilo attiene alla necessità del tribunale arbi-
trale treaty-based di determinare definitivamente, già nella fase
giurisdizionale, l’esatta portata delle norme convenzionali invo-
cate dall’investitore. In altri termini, poiché « the test of jurisdic-
tion is in principle objective and does not depend on the disputed
assertion of the Claimant that an issue under one or another pro-
vision of the BIT is raised » (222), occorrebbe quindi che il tri-

(219) Si veda Lodo ICSID, 27 luglio 2006, Pan American Energy LLC, and
BP Argentina Exploration Company v. The Argentine Republic and American Pro-
duction Company, Pan American Sur SRL, Pan American Fueguina, SRL and Pan
American Continental SRL v. The Argentine Republic, par. 51, p. 13.

(220) Si veda Lodo ICSID, 25 agosto 2006, Total S.A. v. The Argentine Re-
public, in particolare par. 53.

(221) Nello stesso senso Lodo ICSID, 22 febbraio 2006, Continental Ca-
sualty Company and The Argentine Republic, in generale paragrafi 59-65 e in parti-
colare par. 61 (ultima frase ove si trova l’espressione riportata nel testo); Lodo
ICSID, 6 agosto 2004, Joy Mining Machinery Limited and The Arab Republic of
Egypt, paragrafi 29-30 a p. 6-7.

(222) Nello stesso senso si veda Lodo ICSID, Impregilo S.p.a. v. Islamic
Republic of Pakistan, sulla determinazione della competenza giurisdizionale para-
grafi 237-254 a p. 78-83 e par. 243 a p. 80, secondo il quale « the test for jurisdic-
tion is an objective one, and its resolution may require the definitive interpretation
of a treaty provision which is relied on ».
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bunale interpretasse definitivamente le norme internazionali in-
vocate dall’attore per poter valutare se nel concreto i fatti da es-
so allegati possano essere ricompresi nell’ambito di applicazione
delle norme invocate. Come affermato dal tribunale arbitrale
treaty-based nel caso Encana, « in performing this task [vale a
dire determinare la propria giurisdizione in relazione ad una conc-
reta e specifica fattispecie rispetto alle norme del BIT che sono in-
vocate dall’investitore] the tribunal is entitled to give a definitive
interpretation of the treaty if doing so will resolve the question of
jurisdiction one way or another » (223). In relazione a questo se-
condo profilo, accanto a tale orientamento espresso dai tribunali
arbitrali sopra citati, si riscontra nell’ambito della prassi treaty-
based anche l’orientamento opposto, vale a dire l’affermazione
della non necessità a fini giuridizionali della definitiva interpre-
tazione della norma convenzionale invocata.

In conclusione, va tuttavia rilevato che la formulazione in
termini generali e sintetici delle clausole convenzionali di tratta-
mento e protezione ha comunque suggerito nel concreto alla
gran parte dei tribunali arbitrali un atteggiamento di prudenza
sulla definitiva interpretazione delle norme internazionali dei
BITs anche nel caso di affermazione in astratto della necessità di
un test di giuridizione di carattere oggettivo. Ciò appare partico-
larmente evidente nella determinazione dei limiti di competenza
giurisdizionale da parte dei tribunali arbitrali treaty-based nell’i-
potesi di invocazione da parte dell’investitore dell’illiceità di mi-
sure statali generali rispetto agli standard convenzionali di prote-
zione dalle espropriazioni. Infatti, nonostante l’asserita incompe-
tenza giuridizionale relativamente alle misure generali statali
(nella specifico si trattava di ‘‘measures of general economic poli-
cy’’), i tribunali hanno affermato la propria competenza « to ex-
amine whether specific measures affecting the Claimant’s invest-
ment or measures of general economic policy having a direct bear-
ing on such investment have been adopted in violation of legally
binding commitments made to the investor in treaties, legislation
or contracts » (224). Tenendo conto di quanto da ultimo detto

(223) Si veda Lodo UNCITRAL, 24 febbraio 2004, EnCana v. Republic of
Ecuador, in particolare par. 25 ultima frase a p. 12. Nello stesso senso si veda Lo-
do ICSID, SGS v. Philippines, par. 26.

(224) Si vedano Lodo ICSID, 17 luglio 2003, CMS Gas Transmission Com-
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sulla difficoltà di stabilire l’esatta portata delle legally binding
commitments contenute nelle clausole convenzionali dei BITs,
data l’ampia formulazione delle stesse, i tribunali arbitrali treaty-
based possono ritenere (e hanno ritenuto) nel concreto sufficien-
te ai fini della giurisdizione la mera sussistenza ‘potenziale’ del-
l’effetto pregiudizievole sull’investimento, anche nelle ipotesi di
invocazione dell’illiceità di misure statali generali rispetto alle
norme convenzionali di protezione (225). Ne consegue, come
peraltro già rilevato, che tali misure, anche se nel concreto non
giudicate come espropriative, vengono sottoposte in ogni caso
all’ampio controllo di merito consentito ai tribunali arbitrali se-
condo gli standard convenzionali. Dunque appare evidente
quanto, nell’ambito del test operato dal tribunale ai fini della de-
terminazione della propria giurisdizione, possa essere rilevante
stabilire l’esatta portata della norma internazionale di protezione
la cui violazione è invocata da parte dei tribunali arbitrali, quin-
di a monte decisiva la precisa formulazione della norma ad ope-
ra delle Parti contraenti del BIT stesso (si veda par. 9).

Lo squilibrio del sistema attuale di tutela degli investitori e
degli investimenti stranieri dipenderebbe (non tanto dalla scelta
dell’arbitrato internazionale ma piuttosto) dai sistemi convenzio-
nali medesimi (226) e dalla prospettiva dominante, se non esclu-
siva, della protezione degli investitori e degli investimenti stra-
nieri che essi adottano (227) (e che, va ricordato, liberamente

pany v. The Republic of Argentina, par. 33; Lodo ICSID, 2 agosto 2004, Enron
Corporation and Poderosa Assets L.P.V. v The Argentine Republic, par.12; Lodo
ICSID, 11 maggio 2005, Camuzzi International S.A. v. The Argentine Republic,
par. 59; Lodo ICSID, 25 agosto 2005, Total S.A. v. The Republic of Argentina, par.
59.

(225) Si veda Lodo ICSID, 17 luglio 2003, CMS Gas Transmission v. The
Republic of Argentina, paragrafi 34-35. Sul punto il caso CMS sembra porsi come
leading case, dato l’eco dello stesso nei casi successivi; tra gli ultimi ad esempio Lo-
do ICSID, 3 agosto 2006, Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., and
Vivendi Universal S.A and The Argentine Republic, paragrafi 31-32. La stessa deci-
sione è stata emessa dal medesimo tribunale nell’arbitrato UNCITRAL sul caso
parallello AWG Group Ltd. and The Argentine Republic.

(226) Sul punto si veda P. JUILLARD nell’ambito della tavola rotonda sul te-
ma, Le système actuel est-il déséquilibré en faveur de l’investisseur privé étranger et
au détriment de l’Etat d’accueil?, in C. LEBEN (dir.), Le contentieux, cit., p. 190 ss.,
a p. 190-193.

(227) Dall’altra parte tale prospettiva emerge chiaramente anche ad una
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hanno adottato le Parti contraenti). La disciplina internazionale
convenzionale in materia di investimenti, proprio in quanto vol-
ta alla tutela degli investitori e degli investimenti stranieri dalle
interferenze degli Stati ospiti, sembra articolarsi in effetti quasi
esclusivamente attorno al diritto degli investitori ad ottenere de-
terminati standard di trattamento e protezione e ai corrispon-
denti obblighi degli Stati ospiti, ignorando invece altri rilevanti e
forse oggi irrinunciabili interessi pubblici oggetto anch’essi di
tutela internazionale, quali la tutela ambientale, il rispetto dei di-
ritti fondamentali, la lotta alla corruzione (228). Sotto tale ultimo
profilo i regimi convenzionali oggi in vigore appaiono investor-
oriented e unidirezionali nel senso che attribuiscono diritti ma
non impongono obblighi agli investitori (ad esempio di rispetto
di diritti fondamentali degli individui, obblighi in materia am-
bientale o in materia lavoristica o di lotta alla corruzione). Dun-
que, tenendo conto della distinzione tra treaty claims e contrac-
tual claims come criterio di competenza di creazione giurispru-
denziale e logico corollario di una rigida concezione dualista dei
rapporti tra diritto internazionale e diritto interno, i tribunali ar-
bitrali si limiteranno alla valutazione del solo comportamento
dello Stato ospite in violazione di treaty claims degli investitori,
rimanendo al di fuori della cognizione dell’arbitro, dunque irri-
levanti (per lo meno in astratto) nella valutazione del merito del-
la causa, le violazioni contrattuali o di norme nazionali a tutela
di rilevanti interessi pubblici (quali la tutela dei consumatori, dei
lavoratori, la tutela ambientale, ecc.), anche in attuazione di nor-
mative internazionali, da parte degli investitori.

9. Relativamente al fenomeno degli arbitrati degli investi-
menti esteri treaty-based e al fenomeno di internazionalizzazione

prima lettura dei Preamboli dei BITs degli anni ’90. Si vedano i preamboli dei
BITs Arabia Saudita-Austria del 2001, Svizzera-Filippine del 1997 e Italia-Argenti-
na. Sull’ottica dominante della protezione degli investitori nell’ambito della disci-
plina dei BITs si veda K.J. VANDEVELDE, The Political Economy of a Bilateral Inve-
stment Treaty, in Am. J. Int. L., 1998, p. 621 ss., a p. 631-632.

(228) In tal senso si vedano anche le considerazioni sulla protezione del
patrimonio culturale nel caso SPP c. Egitto di P. KAHN, nell’ambito della tavola ro-
tonda sul tema, Le système actuel est-il déséquilibré en faveur de l’investisseur privé
étranger et au détriment de l’Etat d’accueil?, in C. LEBEN (dir.), Le contentieux, cit.,
p. 193 ss., a p. 194-195.
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della regolamentazione sostanziale delle relazioni di investimen-
to che ne è conseguito, preme svolgere alcune considerazioni re-
lative allo sviluppo del diritto convenzionale in materia di tutela
degli investimenti stranieri.

In proposito la prospettiva unidirezionale a favore degli in-
vestitori stranieri della disciplina convenzionale dei BITs, che si
è sopra sottolineata e da cui deriva l’internazionalizzazione della
regolamentazione sostanziale delle relazioni di investimento e
degli strumenti di risoluzione delle relative controversie, è stata
oggetto (non solo delle critiche della dottrina (229) ma anche) di
riflessione, quindi di modifica, nell’ambito della preparazione ed
elaborazione di alcuni nuovi modelli di trattati sugli investimenti
esteri. Si tratta in particolare dei nuovi modelli statunitense e ca-
nadese di trattato bilaterale sulla protezione e promozione degli
investimenti e indirettamente degli accordi di integrazione eco-
nomica, contenenti capitoli dedicati agli investimenti sul model-
lo NAFTA (230). Tale ultima circostanza appare particolarmente
esatta per gli Stati Uniti che a partire dal 2002 hanno concluso
numerosi accordi di integrazione economica sul modello
NAFTA; d’altra parte è stato anche al fine di garantire la coe-
renza nella prassi convenzionale americana in materia di tratta-
mento e protezione degli investimenti che si è resa necessaria l’e-
laborazione da parte del governo americano di un nuovo model-
lo di BIT che fosse conforme ai capitoli dedicati agli investimen-
ti contenuti negli accordi di integrazione economica già conclu-
si (231). Meritano di essere, quindi, analizzati, sia pure sintetica-
mente, i nuovi modelli di BIT canadese e statunitense entrambi
del 2004 poiché questi da una parte consentono di anticipare

(229) Per tale posizione si veda M. SORNARAJAH, The Clash, cit., a p. 8-12;
le osservazioni di P. JUILLARD e P. KAHN citati rispettivamente in nota 226 e in no-
ta 228.

(230) Sul tale ultimo punto si veda J.C. MURPHY, Proposed New U.S.
‘‘Model’’ Bilateral Investment Treaty, in Am. J. Int. L., 2004, p. 836 ss., a p. 836. Si
segnala, nella pratica internazionale più recente degli Stati nel settore della coope-
razione economica e commerciale, una tendenza alla negoziazione e conclusione di
accordi di intergrazione economica, istitutivi aree di libero scambio, contenenti
anche capitoli dedicati al trattamento e alla protezione degli investimenti. Per uno
studio recente del fenomeno si veda UNCTAD, Investment Provisions in Economic
Integration Agreements, U.N. Doc. No. UNCTAD/ITE/IIT/2005/10, New York,
Genève, 2006.

(231) Si veda M. KANTOR, The New Draft Model U.S. BIT, cit., p. 385.
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l’evoluzione del diritto internazionale convenzionale in materia
di investimenti negli anni a venire e dall’altra rappresentano per-
fettamente le posizioni attuali di Canada e Stati Uniti (due paesi
tra i più importanti tra quelli esportatori di capitali) sul tema
della tutela degli investimenti anche in relazione ai più recenti e
controversi sviluppi della prassi arbitrale (232). In particolare si
svolgeranno alcuni rilievi limitatamente alla nozione di investi-
mento e alla clausola in materia di diritto applicabile, alla pro-
spettiva dominante della tutela degli investitori e alle norme
convenzionali di protezione degli investitori dalle espropriazioni
in senso lato contenute nei nuovi modelli di BITs, in particolare
nel modello statunitense, sebbene gli elementi innovativi dei più
recenti modelli di disciplina convenzionale riguardino molti altri
rilevanti aspetti.

Prima, tuttavia, di affrontare il profilo della definizione di
investimento e della clausola in materia di diritto applicabile nel
nuovo modello statunitense e l’impatto delle nuove norme sul
regime degli arbitrati treaty-based, occorre svolgere alcune sinte-
tiche considerazioni preliminari relativamente al ruolo del diritto
internazionale nell’ambito degli arbitrati treaty-based e al feno-
meno dell’internazionalizzazione della regolamentazione sostan-
ziale delle relazioni di investimento tra investitori stranieri e Sta-
ti ospiti di cui si è detto. L’internazionalizzazione della regola-
mentazione sostanziale delle relazioni di investimento tra investi-
tori stranieri e Stati ospiti da una parte non sembra confermare
l’esistenza o l’emergere di un diritto internazionale dei contratti
di investimento, dall’altra modifica gli ambiti di competenza de-
gli ordinamenti nazionali e dell’ordinamento internazionale a fa-

(232) Sull’importanza delle norme dei nuovi modelli statunitense e canade-
se particolarmente rispetto alla prassi arbitrale NAFTA più recente su temi con-
troversi, quali il contenuto dello standard di trattamento giusto ed equo e il pro-
blema delle regulatory taking si vedano P. JUILLARD, Le nouveau modèle américain
de traité bilatéral sur l’encouragement et la protection réciproques des investissemen-
ts (2004), in Ann. français dr. int., 2004, p. 669 ss., a p. 670; J. MCILROY, Canada’s
New Foreign Investment Protection and Promotion Agreement-Two Steps Forward,
One Step Back?, in The Journal of World Investment & Trade, 2004, p. 621 ss., a
pp. 621 e 631; G. GAGNÉ, J.-C. MORIN, The Evolving American Policy on Invest-
ment Protection: Evidence from Recent FTAs and the 2004 Model BIT, in J. Int.
Economic Law, 2006, p. 357 ss., a p. 367; M. KANTOR, The New Draft Model U.S.
BIT, cit., p. 383.
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vore di quest’ultimo (come ad esempio si è rilevato a proposito
degli standard di protezione degli investimenti dalle misure
espropriative) ed è espressione della prospettiva dominante, se
non esclusiva, della tutela di investitori e investimenti stranieri
adottata dai BITs. Con riguardo alla conferma del ruolo delle
norme internazionali come proper law dei contratti tra investitori
stranieri e Stati ospiti che emergerebbe appunto dal nuovo dirit-
to internazionale convenzionale degli investimenti e dagli stru-
menti di tutela dell’investitore da esso previsti, la tesi dell’appli-
cazione agli State contracts del diritto internazionale vero e pro-
prio, sembrerebbe oggi trovare conferme definitive, dal punto di
vista dei suoi sostenitori (233), nella prassi arbitrale nell’ambito
dell’arbitrato internazionale di diritto comune (particolarmente
dell’arbitrato amministrato), ciò in base alla discrezionalità degli
arbitri nell’individuazione delle regole di diritto applicabili a se-
guito dell’abbandono del metodo indiretto a vantaggio del me-
todo diretto (234), ma soprattutto nella prassi degli accordi in-
ternazionali sugli investimenti e degli arbitrati unilaterali. Tutta-
via tale tentativo di trarre dalla prassi degli accordi internaziona-
li sugli investimenti e degli arbitrati unilaterali elementi di con-
ferma della naturale sottoposizione degli State contracts al diritto
internazionale, quale proper law, dunque dell’esistenza di un di-
ritto internazionale dei contratti, appare meno convincente, se
analizzato in relazione alla giurisprudenza degli stessi tribunali, e
in particolare alla distinzione tra treaty claims e contractual
claims, agli effetti delle umbrella clauses, e alla prassi recente de-
gli Stati, quale emergente dai nuovi modelli di BITs e di accordi
di libero scambio, adottati recentemente da molti paesi (quali
Stati Uniti, Canada, Australia). In proposito, relativamente alla

(233) In tal senso si veda C. LEBEN, L’évolution, cit., a p. 645-646.
(234) Si veda quale espressione emblematica del metodo indiretto o con-

flittualistico l’art. 7 della Convenzione di Ginevra del 1961 sull’arbitrato commer-
ciale internazionale. Sulla legge applicabile in arbitrato commerciale internazionale
si veda L. FUMAGALLI, La legge applicabile al merito della controversia secondo il re-
golamento I.C.C. del 1998, in Dir. comm. int., 2001, p. 539 ss., sull’autonomia degli
arbitri nella designazione delle norme applicabili in assenza di scelta della parti a
p. 547-553; ID., La legge applicabile al merito della controversia nell’arbitrato com-
merciale internazionale, in Riv. dir. int. priv. proc., 1985, p. 465 ss. In dottrina sulla
libertà delle parti e degli arbitri internazionali in materia di legge applicabile si ve-
da anche J.-B. RACINE, Réflexions, cit., a p. 318-323.
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distinzione tra treaty-claims e contractual claims, si rileva che la
stessa sembra riposare su una concenzione dualista dei rapporti
tra diritto internazionale e diritto interno, quindi sull’assunto
che il contratto di investimento o meglio il contratto-investimen-
to è in primo luogo regolato dal diritto nazionale (235). Relativa-
mente alle umbrella clauses, si rileva che le stesse, che, come in-
terpretate nella prassi ICSID, hanno l’effetto di trasformare le
violazioni di contractual claims in violazioni di treaty
claims (236), non comportano l’applicazione al contratto di nor-
mative a-nazionali ma della legge nazionale dello Stato ospite.
Infine, si rileva che nell’ambito degli arbitrati treaty-based il di-
ritto internazionale si applica in quanto regolatore del merito di
controversie relative ad investimenti coperti dal trattato e non in
quanto proper law del contratto di investimento, che costituisce
solo una delle possibili forme delle operazioni di investimento
rilevanti ai fini dei BITs. Se è pur vero che nell’ambito degli ar-
bitrati treaty based si applicherà principalmente il diritto interna-
zionale (237), dato che normalmente è invocata la violazione del
trattato, dunque di norme internazionali di trattamento e prote-
zione, non appare possibile ritenere che il tribunale debba deci-
dere sempre e comunque la controversia senza tenere conto del
diritto nazionale, e in generale dell’ordinamento dello Stato
ospite dell’investimento (238). Come affermato dal tribunale
ICSID nel caso Goetz relativamente alle clausole dei BITs sul di-
ritto applicabile e, in generale, alle norme convenzionali materia-
li, « cette internationalisation des rapports d’investissement —
qu’ils soient contractuels ou non — ne conduit certes pas à une

(235) Sul punto si veda Sentenza di annullamento ICSID, 3 luglio 2002,
Compañía de Aguas del Aconquija, S.A. v. The Republic of Argentina, par. 96.

(236) Si veda Lodo ICSID, 29 gennaio 2004, SGS Société Générale de Sur-
veillance v. Republic of the Philippines, paragrafi 126-127; Lodo ICSID, 12 ottobre
2005, Noble Ventures Inc. v. Romania, par. 61.

(237) In tal senso si veda G. SACERDOTI, Investment Arbitration, cit., pp.
20 e 24.

(238) Sul punto si rinvia a G. SACERDOTI, Investment Arbitration, cit., pp.
22 e 25-26. Si vedano anche in dottrina V.C. IGBOKWE, Determination, Interpreta-
tion and Application of Substantive Law in Foreign Investment Treaty Arbitrations,
in J. Int. Arb., 2006, p. 267 ss., a p. 286; Z. DOUGLAS, The Hybrid Foundation, cit.,
a p. 194-213; nella prassi Sentenza di annullamento ICSID, 5 febbraio 2002, Wena
Hotels Limited v. Arab Republic of Egypt, in ILM, 2002, p. 933 ss., par. 40 a p.
941.
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‘‘dénationalisation’’ radicale des relations juridiques nées de l’in-
vestissement étranger, au point que le droit national de l’Etat hôte
serait privé de toute pertinence ou application au profit d’un rôle
exclusif du droit international. Elle signifie seulement que ces re-
lations relèvent simultanément — en parallèle, pourrait-on dire
— de la maîtrise souveraine de l’Etat d’accueil sur son droit natio-
nal et des engagements internationaux auxquels il a sous-
crit » (239).

Tenuto conto della possibilità che i tribunali arbitrali appli-
chino in via esclusiva il solo diritto internazionale convenzionale
e consuetudinario (240) sul presupposto della sola invocazione,
da parte dell’investitore, della violazione del trattato, il ruolo del
diritto nazionale, quale sintetizzato dal Tribunale nel caso Goetz,
appare, in effetti, confermato o meglio riaffermato espressamen-
te dalla prassi convenzionale più recente, dunque dagli Stati
stessi. In particolare si tratta dell’adozione da parte degli Stati
Uniti, nel nuovo modello di BIT del 2004, oltre che negli accor-
di di integrazione economica conclusi a partire dal 2002, di una
nozione di investimento (art. 1) più restrittiva rispetto a quella
dei BITs di generazione precedente (241) e della clausola in ma-
teria di diritto applicabile in arbitrato di cui all’art. 30 (242).

Ai sensi dell’art. 1 del nuovo modello costituisce un investi-

(239) Si veda Lodo ICSID, 10 febbraio 1999, Antoine Goetz and consorts
v. République du Burundi, par. 69.

(240) In tal senso si vedano E. GAILLARD, Y. BANIFATEMI, The Meaning of
‘‘and’’ in Article 42 (1), Second Sentence, of the Washington Convention: The Role
of International Law in the ICSID Choice of Law Process, in ICSID Review - Fo-
reign Investment Law Journal, 2003, p. 375 ss., ove gli autori, respingendo il ruolo
correttivo e complementare del diritto internazionale ripetto al diritto interno nel
sistema ICSID, propongono l’opposta e diversa interpretazione dell’art. 42 par. 1
secondo cui esso consentirebbe l’applicazione esclusiva del diritto internazionale.

(241) Nella stessa direzione si muove la prassi convenzionale canadese. In
tal senso si veda la complessa e dettagliata definizione di investimento contenuta
nell’art. 1 del modello di BIT canadese del 2004.

(242) La clausola sulle norme applicabili in arbitrato treaty-based del mo-
dello canadese di cui all’art. 40 prevede invece che il tribunale arbitrale decida
« the issues in dispute in accordance with this agreement and applicable rules of in-
ternational law ». In proposito si rileva tuttavia che la competenza del tribunale ar-
bitrale sulla base del modello di BIT canadese, al contrario di quella di un tribu-
nale arbitrale sulla base del modello di BIT statunitense, è limitata unicamente alle
pretese violazioni degli standard di trattamento e protezione contenuti nella disci-
plina convenzionale sul modello NAFTA.
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mento « every asset that an investor owns or controls, directly or
indirectly, that has the characteristics of an investment, including
such characteristics as the commitment of capital or other re-
sources, the expectation of gain or profit, or the assumption of ri-
sk ». Tale definizione è accompagnata da un elenco non esausti-
vo di categorie di operazioni indicativamente ricomprese; si trat-
ta di « (a) an enterprise; (b) shares, stock, and other forms of equi-
ty participation in an enterprise; (c) bonds, debentures, other debt
instruments, and loans; (d) futures, options, and other derivatives;
(e) turnkey, construction, management, production, concession,
revenue-sharing, and other similar contracts; (f) intellectual prop-
erty rights; (g) licenses, authorizations, permits, and similar rights
conferred pursuant to domestic law; and (h) other tangible or in-
tangible, movable or immovable property, and related property
rights, such as leases, mortgages, liens, and pledges ». In relazione
a tale nozione e all’elenco non esaustivo che la accompagna,
vanno evidenziati alcuni elementi. In primo luogo, relativamente
alla categoria di operazioni economiche di cui all’art. 1 lett. c, è
precisato, nella nota 1, che « some forms of debt, such as bonds,
debentures, and long-term notes, are more likely to have the char-
acteristics of an investment, while other forms of debt, such as
claims to payment that are immediately due and result from the
sale of goods or services, are less likely to have such characteri-
stics ». In secondo luogo in relazione alla categoria di cui all’art.
1 lett. g da una parte è precisato, nella nota 3, che non rientrano
in tale categoria « order or judgment entered in a judicial or ad-
ministrative action »; d’altra parte è stabilito che il carattere di
investimento di una licenza, un’autorizzazione o un permesso,
attribuito all’investitore straniero, dipenderà principalmente dal-
la legge dello Stato ospite, vale a dire da natura e contenuto dei
diritti derivanti all’investitore da tali strumenti così come regola-
ti dall’ordinamento nazionale cui appartengono. Altresì è preci-
sato che sicuramente non presentano le caratteristiche di un in-
vestimento licenze, permessi ed autorizzazioni che non creano
« any rights protected under domestic law » (243). Dunque, elimi-
nata del tutto la categoria di investimenti costituita dai « claims
to money or claims to performance having an economic value » e
accolta una definizione oggettiva e economica di investimento

(243) Si veda nota 2 all’art. 1 lett. g del modello di BIT statunitense.
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(con l’elenco non esaustivo e le note esplicative sopra analizzate)
è impossibile considerare investimenti ai sensi del nuovo model-
lo di BIT statunitense gli « short-term services agreements that or-
dinarily would be considerated current transactions » (244) e in
generale operazioni economiche, che non siano di una certa du-
rata, e prive delle caratteristiche dell’apporto di risorse, dell’as-
sunzione di benifici o rischi futuri da parte dell’investitore, cate-
gorie non escluse invece dalle definizioni convenzionali dei BITs
degli anni ’90 (245). Merita in ultimo di essere rilevato che è eli-
minata anche l’amplissima categoria degli « economic rights ac-
cruing by law or by contract », idonea ad espandere la competen-
za ratione materiae dei tribunali treaty-based indefinitivamente e
potenzialmente senza limiti. Tale ultima categoria è stata invece
sostituita rispettivamente dalle più ristrette categorie degli « in-
vestment authorizations » e degli « investment agreements ». Per
quanto riguarda la prima si tratta delle autorizzazioni concesse
ad un « covered investment or investor of the other Party » dalle
autorità nazionali degli Stati parte, specificamente competenti
relativamente agli investimenti stranieri. Per quanto riguarda gli
« investment agreements », si tratta di accordi scritti « between a
national authority of a Party and a covered investment or an in-
vestor of the other Party, that grants the covered investment or in-
vestor rights: (a) with respect to natural resources or others assets
that a national authority controls; and (b) upon which the covered
investment or the investor relies in establishing or acquiring a cov-
ered investment other than the written agreement itself ». Ne
consegue che l’accordo scritto può essere contenuto sia in un
singolo strumento che in diversi strumenti ma deve essere con-
cluso con un’autorità nazionale dello Stato ospite a livello cen-
trale (246), come precisato dalla nota esplicativa 5. Dunque non
costituisce un « investment agreement » ai sensi del nuovo mo-
dello un’accordo scritto relativo allo sfruttamento di risorse na-
turali o assets pubblici concluso con un qualsiasi ente pubblico

(244) In senso contrario si veda M. KANTOR, The New Draft Model U.S.
BIT, cit., p. 386.

(245) Nello stesso senso si vedano G. PETROCHILOS, N. RUBINS, Final Arbi-
tral Award, cit., paragrafi 23-26.

(246) Sul punto si vedano anche i rilievi di M. KANTOR, The New Draft
Model U.S. BIT, cit., p. 386.
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dello Stato ospite. Inoltre al fine di poter essere qualificato come
« investment agreement » l’accordo deve creare diritti e obblighi
reciproci per le parti ed essere « binding on both parties under
the law applicable under Article 30 [Governing Law] » (247).

L’art. 30 del nuovo modello di BIT costituisce una clausola
di scelta delle norme applicabili al merito delle controversie og-
getto di arbitrato treaty-based, cui l’investitore privato aderisce
con l’accettazione dell’offerta di arbitrato degli Stati contraenti
del BIT e l’attivazione dello stesso ai sensi dell’art. 24. In propo-
sito si rileva che le norme applicabili ai sensi dell’art. 30 del nuo-
vo modello risultano formalmente espressione dell’autonomia
delle parti nella scelta delle norme applicabili in arbitrato inter-
nazionale. Dunque, nell’ambito dell’arbitrato ICSID tale clauso-
la del BIT si colloca nell’ambito dell’art. 42 par. 1 prima frase (e
non seconda frase) della Convenzione. In particolare ex art. 30
par. 2 lett. a, con riguardo a controversie relative a « investment
authorizations » e « investment agreements », gli arbitri dovranno
applicare in primo luogo le norme espressamente indicate nelle
stesse autorizzazioni o negli stessi accordi o, in alternativa, le
norme altrimenti scelte dalle parti. In mancanza di una specifica
indicazione o altro accordo tra le parti, l’art. 30 par 2 lett. b,
prevede invece l’applicazione della legge nazionale dello Stato
ospite convenuto (comprensiva delle norme di conflitto) e il di-
ritto internazionale se rilevante.

Il rinvio operato all’ordinamento nazionale dello Stato ospi-
te appare significativo sotto diversi profili. Sotto un primo profi-
lo, si deve rilevare che in ragione del riferimento espresso il tri-
bunale arbitrale difficilmente può ignorare del tutto il diritto na-
zionale dello Stato ospite ai fini della risoluzione del merito della
controversia. Sotto il secondo profilo gli accordi di investimento
e le autorizzazioni all’investimento concesse dagli Stati ospiti,
oggetto del trattamento e della protezione assicurata dal BIT,
sono localizzati nell’ordinamento nazionale dello Stato contraen-
te l’accordo o dello Stato ospite che concede l’autorizzazione.
Pertanto, gli accordi di investimento non si configurano come
categoria autonoma regolata dal diritto internazionale conven-
zionale, trattandosi di una nozione definita tramite il rinvio agli

(247) Si veda nota 4 esplicativa della nozione di « investment agreements ».
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ordinamenti nazionali, come d’altra parte le altre forme di inve-
stimento coperte dal trattato. Sotto il terzo profilo, appare con-
fermata la circostanza che il diritto nazionale dello Stato ospite
debba trovare applicazione, anche qualora l’investitore invochi
la sola violazione degli obbligi di trattamento e di protezione del
BIT, dunque il tribunale debba applicare le norme del BIT e le
norme internazionali applicabili ai sensi dell’art. 30 par. 1. Ne
consegue che appare impossibile, anche in prospettiva, non solo
ritenere che dalla prassi costituita dai BITs possa emergere un
diritto internazionale dei contratti ma anche che nell’ambito del-
la prassi arbitrale treaty-based trovi esclusiva applicazione il di-
ritto internazionale. In conclusione la definizione di investimen-
to, emergente dalla più recente prassi convenzionale statunitense
(comprensiva tanto dei BITs che degli accordi di integrazione
economica), pur aperta nel senso che è accompagnata da un
elenco non esaustivo (al contrario di quella contenuta contenuta
nel NAFTA), appare tuttavia assai più restrittiva rispetto a quel-
la contenuta tanto nei BITs di generazione precedente che nel
NAFTA stesso. Ciò tenuto conto dell’adozione ai fini del nuovo
modello di BIT di una nozione economica di investimento rile-
vante (248) e dell’esclusione da quest’ultima dei contratti tra in-
vestitori e enti publici e delle relazioni con lo Stato ospite che
non siano qualificabili rispettivamente come « investment agree-
ments » e « investment authorizations », categorie peraltro
espressamente localizzate nell’ordinamento interno degli Stati
ospiti.

Per quanto riguarda la prospettiva dominante della prote-
zione degli investitori e le norme internazionale di protezione
degli investimenti, la prospettiva unidirezionale adottata nei mo-
delli di BITs precedenti, strumentale alla garanzia della massima
tutela possibile degli investitori da sempre sostenuta sul piano
internazionale dai Paesi esportatori di capitali (e dagli Usa in
particolare), sembra essere stata parzialmente corretta a favore
di una prospettiva più bilanciata e equilibrata tra protezione de-
gli investitori e tutela dell’esercizio della sovranità statuale (249),

(248) Nello stesso senso si veda G. GAGNÉ, J.-C. MORIN, The Evolving
American Policy, cit., p. 357 ss., in generale a p. 367-369 e in particolare a p. 369.

(249) Nello stesso senso a proposito del nuovo modello di BIT canadese si
veda J. MCILROY, Canada’s New Foreign Investment Protection, cit., p. 644.
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come emerge dell’analisi di una serie di elementi. In relazione al-
le norme di protezione degli investimenti stranieri dalle espro-
priazioni deve essere apprezzata la scelta di Stati Uniti e Canada
di corredare le nuove norme internazionali di protezione dalle
espropriazioni, contenute negli artt. 6 del modello statunitense e
13 del modello canadese, di importanti annessi interpretativi so-
lo formalmente esplicativi e di ausilio per i tribunali arbitrali
treaty-based, in realtà idonei a restringerne la competenza giuri-
sdizionale. Si tratta per quanto riguarda l’art. 6 del modello sta-
tunitense degli annessi A e B e per quanto riguarda l’art. 13 del
modello canadese del solo annesso B.13 (1). In particolare relati-
vamente alla definizione di espropriazione indiretta e al proble-
ma di qualificazione delle regulatory takings rilevano gli annessi
B del modello statunitense e B.13 (1) del modello canadese. In
proposito entrambi gli annessi stabiliscono che « except in rare
circumstances » le « non-discriminatory regulatory actions by a
Party that are designed and applied to protect legitimate public
welfare objectives, such as public health, safety, and the environ-
ment, do not constitute indirect expropriations » (Annesso B par.
4 lett. b del modello statunitense) (250). Pertanto, nell’ambito
del regime di protezione dei nuovi modelli di BITs, al contrario
che nell’ambito dei regimi dei BITs precedenti, si distinguono
chiaramente le misure espropriative dirette o indirette (o anche
ad effetto equivalente) che obbligano ad indenizzo e le misure
statali generali adottate a tutela di legittimi interessi pubblici,
che incidentalmente pregiudicano gli interessi patrimoniali degli
investitori, in via di principio non suscettibili di dar luogo ad in-
denizzo (251). Viene, quindi, riaffermato il principio di diritto
internazionale generale per cui le misure statali, tanto legislative
che regolamentari, di interesse generale, volte alla tutela e/o al
raggiungimento di legittimi interessi pubblici (come salute, sicu-
rezza e ambiente) o esercizio discrezionale di pubblici poteri di
imperio (politica fiscale e politica repressiva), anche se pregiudi-

(250) Tale annesso interpretativo relativo alla definizione di espropriazione
è contenuto anche nei recenti accordi di libero scambio conclusi dagli Stati Uniti.
Si veda Annesso 11-B par. 4 lett. b del US-Australia FTA, Annesso 10-D del US-
Chile FTA, Annesso 10-C del US-Central America FTA, annesso 10-B del US-Ma-
rocco FTA. In senso analogo l’annesso B.13 (1) lett. c del modello canadese.

(251) Nello stesso senso si veda P. JUILLARD, Le nouveau modèle, cit., p.
676.
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zievoli degli interessi patrimoniali privati, non costituiscono mi-
sure indirette di carattere espropriativo, eccetto che in rare cir-
costanze. Ne consegue in primo luogo che sembra potersi rica-
vare una presunzione di liceità di tali misure, peraltro tradizio-
nalmente considerate come del tutto compatibili con le norme
consuetudinarie sul trattamento e la protezione dei beni stranie-
ri, dunque, intrinsecamente lecite secondo il diritto internazio-
nale consuetudinario. In secondo luogo, in ragione della presun-
zione di liceità delle regulatory takings, appaiono quindi invertiti
i possibili effetti interpretativi restrittivi in relazione all’esercizio
da parte dello Stato delle proprie funzioni amministrative in sen-
so lato (252). In altri termini, alla presunzione di liceità delle re-
gulatory takings, emergente dall’affermazione che le stesse non
costituiscono espropriazioni indirette, sembrerebbe implicita-
mente corrispondere un’interpretazione restrittiva dell’eccezio-
ne, vale a dire delle rare « circumstances » in cui le stesse posso-
no invece qualificarsi come espropriazioni indirette (lecite o ille-
cite) (253), dunque un’inversione dell’onere della prova, nel caso
specifico posto a carico dell’investitore, che dovesse eventual-
mente invocarne il carattere espropriativo. In proposito si rileva
che tale presunzione di liceità potrebbe sottrare del tutto la mi-
sura generale al sindacato di merito del tribunale treaty-based,
dunque comportare la conclusione da parte del tribunale arbi-
trale della procedura eventualmente attivata dall’investitore con
un lodo di incompetenza giurisdizionale.

Accanto all’esclusione delle regulatory takings dalla nozione
di espropriazione adottata dai nuovi modelli, meritano di essere
svolti alcuni sintetici rilievi relativamente alla definizione con-
venzionale di espropriazione indiretta contenuta nei nuovi an-
nessi interpretativi. Sulla definizione di espropriazione tanto di-
retta che indiretta o ad effetto equivalente contenuta nell’annes-
so interpretativo B del modello di BIT statunitense, ripresa nella
sostanza dall’annesso canadese (per altro solo per quanto attiene

(252) In tal senso relativamente all’annesso B.13 (1) lett. c del modello ca-
nadese si veda anche J. MCILROY, Canada’s New Foreign Investment Protection,cit.,
p. 636-637.

(253) A conferma si veda l’esemplificazione di tali rare circostanze quali si-
tuazioni nelle quali « a measure or series of measures are so severe in the light of
their purpose that they cannot be reasonably viewed as having been adopted and ap-
plied in good faith », operata dall’annesso B.13 (1) lett. c del modello canadese.
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la nozione di espropriazione indiretta) (254) preme in particola-
re sottolineare, sia pure sinteticamente, due elementi. Il primo
consiste nel rilievo, forse ovvio, che la definizione di espropria-
zione indiretta non è più lasciata nella disponibilità dei tribunali
arbitrali treaty-based (Annesso interpretativo B paragrafi 1 e 4).
Il secondo consiste invece nel rilievo che agli stessi tribunali so-
no forniti i parametri di riferimento in base ai quali svolgere il
giudizio in concreto e caso per caso sulla natura di espropriazio-
ne indiretta di un determinato comportamento statale (Annesso
interpretativo B par. 4). Con riguardo a tali parametri si segnala
in primo luogo l’impatto economico del comportamento statale
e, nell’ambito di questo, l’importante rilievo che di per se stesso
un mero effetto pregiudizievole sul valore economico dell’inve-
stimento non è sufficiente a stabilire un’espropriazione indiretta
(Annesso interpretativo B par. 4 lett. i). Dunque si richiede un
impatto economico di una certa gravità tale da tradursi in un’in-
terferenza con il « property right or property interest in an invest-
ment » particolarmente qualificata, consistente in un ‘effective
deprivation’ (255) analogo a quello che si verifica con un espro-
priazione diretta. In altri termini il comportamento statale deve
privare del tutto l’investitore del diritto di disporre del proprio
investimento, ipotesi che non si verifica quando « the investment
continues to operate, even if profits are diminished » (256). In se-
condo luogo si sottolinea il rilievo attribuito al criterio della na-
tura del comportamento statale, vale a dire a « the character of
the government action » (Annesso interpretativo B par. 4 lett.
iii). Infatti, il criterio della natura del comportamento statale
sembra introdurre nella valutazione del carattere espropriativo

(254) Si veda Annesso B.13 (1) del modello di BIT canadese; questo ri-
prende largamente il contenuto di quello americano per quanto riguarda la defini-
zione di espropriazione indiretta, con l’eccezione del richiamo al diritto internazio-
nale consuetudinario.

(255) Si veda Corte Permanente di Giustizia Internazionale, 12 dicembre
1934, Oscar Chinn, in P.C.I.J. Publications, Ser. A/B, n. 63.

(256) In tal senso, vale a dire della non sufficienza del pregiudizio econo-
mico ai fini del riconoscimento di un’espropriazione de facto, da ultimo nella pras-
si arbitrale si vedano Lodo ICSID, 3 ottobre 2006, LG&E Energy Corp., LG&E
Capital Corp., LG&E International Inc. and Argentine Republic, paragrafi 191-193
a p. 57-58 e par. 198 a p. 60 e sulla nozione di espropriazione de facto convenzio-
nale quale corrispondente a quella di diritto internazionale generale paragrafi 185-
200 a p. 56-61.
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dello stesso alcune considerazioni di carattere soggettivo legate
agli scopi dell’azione statale, assieme alle ovvie considerazioni di
carattere oggettivo legate agli effetti dello stesso sugli investi-
menti stranieri (257). In proposito la questione in oggetto può
essere posta negli stessi termini in cui è stata recentemente posta
da un tribunale arbitrale e consiste nel decidere se « one should
only take into account the effects produced by the measure or if
one should consider also the context within which a measure was
adopted and the host State’s purpose » (258). In base al parame-
tro di riferimento della natura del comportamento statale, l’an-
nesso sembra proporre la stessa soluzione offerta dal medesimo
tribunale sopra citato, vale dire che « there must be a balance in
the analysis both of the causes and the effects of a measure in or-
der that one may qualify a measure as being of an expropriatory
nature » (259). In terzo luogo si evidenzia il rilievo attribuito al
criterio della portata dell’interferenza del comportamento stata-
le, inteso anche in senso funzionale sotto il profilo dei suoi ob-
biettivi, non tanto su mere legittime aspettative degli investitori
dal contenuto indistinto (quindi dal contenuto variabile come
emerge dalla prassi (260)) ma piuttosto su « distinct, reasonable
investment-backed expectations » degli investitori (Annesso inter-
pretativo B par. 4 lett. ii), il cui contenuto venga quindi determi-
nato anche rispetto al contesto normativo e regolamentare na-
zionale nel quale l’investimento è localizzato. In conclusione, tali
due criteri sembrerebbero escludere l’interpretazione ‘massima-
lista’ del rispetto del principio delle legittime aspettative degli
investitori in relazione all’applicazione delle norme di protezione
dalle espropriazioni, pure affermata in dottrina e soprattutto in
giurisprudenza e, al contrario, sostenere l’interpretazione più re-
strittiva (261). D’altra parte tale ultima interpretazione appare

(257) Nello stesso senso sul criterio della natura del comportamento pub-
blico, come criterio soggettivo, accanto a quello obiettivo dell’effetto si veda P.
JUILLARD, Le nouveau modèle, cit., p. 676 e in giurisprudenza la nota successiva.

(258) Sul punto si veda Lodo ICSID, 3 ottobre 2006, LG&E Energy Corp.,
LG&E Capital Corp., LG&E International Inc. and Argentine Republic, par. 194.

(259) Si veda nota precedente.
(260) Si veda nota 199.
(261) Per qualche riferimento a prassi arbitrale e dottrina senza alcuna

pretesa di completezza si veda nota 199.
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più conforme al contenuto del diritto internazionale generale
coerentemente al richiamo costante alle norme internazionali
consuetudinarie in materia di espropriazioni, operato non solo
dallo stesso annesso B ma anche dall’altro annesso interpretativo
relativo in generale al diritto internazionale consuetudina-
rio (262) ed allegato dal modello americano alle norme conven-
zionali su « minimun standard of treatment » e espropriazioni. In
relazione al richiamo al diritto internazionale consuetudinario,
va infine rilevato il diverso atteggiamento degli Stati Uniti rispet-
to al Canada, probabilmente derivante non solo dalla scelta di
quest’ultimo di eliminare il requisito della conformità al « mini-
mun standard of treatment » dalle condizioni di liceità delle espro-
priazioni ma anche dalla non condivisione della posizione statu-
nitense secondo cui il trattamento giusto ed equo e la protezione
dalle espropiazioni dovute agli investitori stranieri sulla base de-
gli accordi internazionali sugli investimenti corrispondano al
trattamento dovuto in base allo standard minimo del diritto in-
ternazionale generale e alla protezione garantita dal diritto inter-
nazionale generale. In proposito si rileva che tale atteggiamento
degli Stati Uniti appare inteso da una parte a segnalare ai tribu-
nali arbitrali che le nuove norme di trattamento e protezione del
modello di BIT del 2004, comprensive degli annessi ‘interpreta-
tivi’ di cui si è detto, sono ricognitive della prassi statunitense in
materia di investimenti, dunque della posizione tenuta in via ge-
nerale dagli Stati Uniti su tale tema, dall’altra appare teso anche
ad influenzare l’interpretazione delle norme convenzionali di
trattamento e protezione precedenti, quali quelle contenute in-
nazittutto nel NAFTA e nei BITs degli anni ’90.

I due modelli di BITs statunitense e canadese appaiono re-
stringere l’accesso diretto degli investitori all’arbitrato interna-
zionale rispetto alla disciplina convenzionale precedente (263),

(262) Si tratta dell’annesso interpretativo A del modello statunitense.
(263) L’orientamento indubbiamente più restrittivo nell’accesso del priva-

to investitore all’arbitrato treaty-based emergente dai nuovi modelli di BITs può
tradursi, nell’ambito della negoziazione e conclusione in concreto di accordi sugli
investimenti (particolarmente tra Paesi esportatori di capitali), nella scelta di esclu-
dere del tutto la possibilità per gli investitori del ricorso all’arbitrato internazionale
treaty-based per la risoluzione delle controversie sugli investimenti con lo Stato
ospite. In proposito si tratta dell’accordo di libero scambio tra Stati Uniti e Au-
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tramite l’adozione di una nozione economica di investimento
dalla quale sono esclusi i contratti tra investitori stranieri e Stati
ospiti che non costituiscano « investment agreements » ai sensi
del BIT, il superamento delle distinzione tra treaty claims e con-
tractual claims nell’ambito degli arbitrati treaty-based sugli « in-
vestment agreements » (tenuto anche conto che il ricorso all’arbi-
trato treaty-based sarà possibile purchè l’investitore rinunci
espressamente ai ricorsi interni) e infine la modifica delle norme
convenzionali sostanziali di tutela di investitori e investimenti
stranieri. Sebbene le modifiche della disciplina convenzionale in
materia di investimenti esteri che sembra anticipata dai nuovi
modelli non sia oggetto di valutazione univoca (264), in relazio-
ne alla prospettiva esclusiva della tutela degli investitori e inve-
stimenti stranieri e al fenomeno di internazionalizzazione che ne
è seguito, deve essere evidenziata la maggiore tutela dell’eserci-
zio della sovranità statuale garantita dai nuovi modelli rispetto ai
BITs di generazione precedente, tenuto anche conto del legitti-

stralia (sul quale si veda W.S. DOGDE, Investor-State Dispute Settlement Between
Developed Countries: Reflections on the Australia-United States Free Trade Agree-
ment, in Vanderbilt J. Trans. L., 2006, p. 1 ss.), entrato in vigore il 1 gennaio 2005,
che pur prevedendo gli ormai classici standard convenzionali di trattamento (trat-
tamento nazionale, trattamento della nazione più favorita e standard minimo di
trattamento rispettivamente agli artt. 11.3, 11.4, 11.5 del Capo 11) e di protezione
degli investimenti e investitori stranieri (art. 11.7 del Capo 11), non prevede l’al-
trettanto tipica offerta di arbitrato rivolta dagli Stati ospiti agli investitori nazionali
dell’altra parte. Le parti si sono limitate a prevedere da una parte un incontro an-
nuale per discutere l’attuazione della disciplina convenzionale sugli investimenti e
l’operatività dei rispettivi regimi sugli investimenti (art. 11.15), dall’altra solo la
mera possibilità di avviare consultazioni sull’opportunità di introdurre meccanismi
di risoluzione delle controversie sugli investimenti tra investitori e Stati contraenti
(l’art. 11.16 par. 1). Infine ex art. 11.16 par. 2 da una parte « nothing in this Article
prevents a Party from raising any matter arising under this Chapter pursuant to the
procedures set out in Chapter 21 (Institutional Arrangements and Dispute Settle-
ment) », vale a dire nell’ambito del meccanismo di risoluzione delle controversie
Stato/Stato; dall’altra « nor does anything in this Article prevent an investor of a
Party from submitting to arbitration a claim against the other Party to the extent
permitted under that Party’s law ».

(264) Sul punto si vedano le considerazioni critiche di S.M. SCHWEBEL,
The United States 2004 Model Bilateral Investment Treaty: An Exercise in the Re-
gressive Development of International Law, in G. ASKEN, K.-H. BÖCKSTIEGEL, M.
MUSTILL, P.M. PATOCCHI, A.-M.WHITESELL (eds.), Global Reflections on Interna-
tional Law, Commerce and Dispute Resolution: Liber Amicorum in honour of
Robert Briner, Paris, 2005, p. 815 ss., a p. 823.
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mo interesse in certi casi degli Stati ad evitare non solo che una
controversia venga aggiudicata ma anche che venga discussa da-
vanti ad un tribunale internazionale (265).

(265) In tal senso si veda P. LALIVE, Some Objections to Jurisdiction in In-
vestor-State Arbitration, in A.J. VAN DEN BERG (ed.), International Commercial Ar-
bitration: Important Contemporary Questions, The Hague, 2003, p. 376 ss., a p.
380.
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