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Introduzione

«Ma si potrebbe pensare che dallo scheletro nudo del-
la balena arenata sia possibile derivare indizi accurati
sulla sua vera figura. Affatto. Poiché una delle cose piu
curiose di questo Leviatan ¢ che lo scheletro da pochis-
simo I’idea della sua forma generale»'.

1. Premessa

La crescente rilevanza dell’azione esterna dell’Unione europea, determinata
anche dall’ampliamento costante delle competenze dell’Unione in questo ambito,
ha comportato un considerevole ridimensionamento della vita di relazione inter-
nazionale degli Stati membri. In molti settori del diritto internazionale, 1’Unione
si € progressivamente sostituita ai propri Stati nella gestione delle relazioni con i
Paesi terzi. Le questioni attinenti alle relazioni esterne dell’Unione hanno assunto,
nella costruzione del processo di integrazione, una dimensione che molti autori non
esitano a configurare come questioni di carattere essenzialmente costituzionale?.
Lo studio dei numerosi contributi, monografici € non, in tema di relazioni esterne
dell’Unione, nonché 1I’esame della giurisprudenza, mettono in luce 1’elevato livello
di elaborazione, teorica e pratica, dei diversi profili attinenti alla soggettivita di di-
ritto internazionale dell’Unione e alla conclusione di accordi internazionali da parte
di quest’ultima. Per lungo tempo, tuttavia, la dottrina ha dedicato minor attenzione

1 H. MELviLLE, Moby Dick o la balena, trad. di Cesare Pavese, Adelphi 1994.

2 V., ex multis, P. EEcknout, EU External Relations Law, Oxford 2011, 1-3; H. FLAVIER,
La Contribution des relations extérieures a la construction de [’ordre constitutionnel de
["Union européenne, Bruxelles 2012; J. Larik, Foreign Policy Objectives in European
Constitutional Law, Oxford 2016, 1-8; R. UErRPMANN-WITTZACK, The Constitutional Role
of International Law, in A. VoN BoGbanDY, J. BasT (a cura di), Principles of European
Constitutional Law, Oxford 2009, 131 ss.
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al tema dei rapporti tra ordinamento dell’Unione europea ¢ accordi internazionali
vincolanti i soli Stati membri’. Solo recentemente si assiste ad un aumento dei con-
tributi in materia, sebbene si tratti, pur con le dovute eccezioni, di analisi sporadi-
che e incentrate su singoli aspetti specifici. Inoltre, mentre molto si ¢ detto riguardo
agli accordi conclusi tra Stati membri (c.d. accordi inter se), la prassi relativa agli
accordi conclusi dagli Stati membri con Stati terzi ¢ stata presa in considerazione in
misura sensibilmente minore. Eppure, essa interroga lo studioso del diritto interna-
zionale sotto molteplici profili, a partire dal diritto dei trattati per giungere fino alle
regole in tema di responsabilita.

L’appartenenza all’Unione europea, infatti, non ha fatto venire meno il ruolo
degli Stati in quanto membri della Comunita internazionale, come dimostrato dal-
la consistenza delle relazioni che essi intrattengono ancora in prima persona con
soggetti terzi rispetto all’ordinamento dell’Unione. Basti pensare che essi sono an-
cora parte di numerosi trattati bilaterali in materia di investimenti, di ambiente ed
energia, di immigrazione, di estradizione e assistenza giudiziaria, nonché di coo-
perazione militare, e che partecipano altresi a regimi multilaterali di fondamentale
importanza, come nel caso di trattati sulla tutela dei diritti umani, sulla protezione
dei rifugiati o sul diritto internazionale umanitario. Sono inoltre numerose le orga-
nizzazioni internazionali a cui gli Stati membri hanno aderito e nelle quali I’Unione
non ha lo status di membro con diritto di voto.

La scelta del tema trattato in questo lavoro nasce dunque da due considerazioni,
I’una di metodo, I’altra di merito. La prima coincide con 1’avvertita necessita di
tentare una ricostruzione delle forme di interazione tra diritto dell’Unione e accordi
internazionali degli Stati membri secondo uno schema unitario, che tenga in debita
considerazione le pertinenti norme di diritto internazionale. Se € vero, infatti, che
I’appartenenza all’Unione determina per gli Stati membri una situazione del tutto
peculiare, non va dimenticato che il rapporto giuridico tra Stato membro e Stato ter-
zo si realizza nell’alveo dell’ordinamento internazionale ed ¢ solo da esso regolato.

Quanto alle considerazioni di merito, risulta oggi piu evidente di un tempo che
I’accrescimento delle competenze attribuite all’Unione europea, tanto di quelle in-
terne che di quelle esterne, solleva sempre piu frequentemente profili cruciali di
coordinamento tra attivita dell’Unione e obblighi internazionali degli Stati membri.
Le forme di interazione tra le due fonti sono le piu varie e pongono problemi ap-
plicativi di rilevante complessita. Esse investono, inoltre, non soltanto il ruolo del

3 Un’eccezione ¢ offerta dallo studio di P. Fois, Gli accordi degli Stati membri delle
Comunita europee, Milano 1968, il quale gia metteva in luce come lo studio degli accordi
internazionali degli Stati offrisse la possibilita di indagare il peso di tali accordi nell’ordi-
namento comunitario, i poteri degli Stati in materia di conclusione di trattati, nonché, piu in
generale, la stessa questione circa la natura delle Comunita: «non v’¢ aspetto della tematica
comunitaria su cui lo studio degli accordi degli Stati membri manchi d’incidere in misura
piu 0 meno rilevante.
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INTRODUZIONE

giudice nazionale ed europeo, bensi quello di tutti gli organi dello Stato (dalla pub-
blica amministrazione al corpo diplomatico che agisce in sede negoziale), e anche
per questo motivo sono apparse meritevoli di un approfondimento sistematico. Si
consideri, infatti, che la titolarita di diritti e obblighi internazionali in capo agli Stati
membri in un determinato settore si sovrappone frequentemente all’ambito di azio-
ne delle istituzioni dell’Unione in virtu delle competenze che sono loro attribuite.
Al momento di esecuzione dell’accordo internazionale, dunque, gli Stati membri si
possono trovare di fronte a obblighi confliggenti, derivanti dalle contestuali pretese
dell’Unione, da un lato, e di uno o piu Stati terzi, dall’altro. Peraltro, I’estensione
delle competenze attribuite all’UE e il loro esercizio da parte delle istituzioni sono
suscettibili di incidere non soltanto sul modo in cui gli Stati membri adempiono i
propri obblighi verso i terzi, bensi anche sulla loro stessa autonomia nella conclu-
sione di trattati internazionali.

A tal proposito, ¢ parso opportuno porre le fondamenta teoriche del lavoro
nell’ambito delle regole dell’ordinamento internazionale relative alla capacita di
agire degli Stati. E infatti necessario chiedersi, in via preliminare, fino a che punto
tale capacita rimanga intatta quando uno Stato aderisca ad un’organizzazione del
tipo dell’Unione europea. Soltanto una volta posta questa premessa, sara possibile
apprezzare i diversi profili che emergono dal rapporto tra ordinamento dell’Unione
e accordi conclusi dagli Stati membri dell’Unione con uno o piu Stati terzi.

2. Capacita di agire e liberta degli Stati nel diritto internazionale

11 diritto internazionale non conosce, se non in casi eccezionali, una distinzione
tra capacita giuridica e capacita di agire. Si tratta di categorie della teoria generale
del diritto che hanno attecchito con grande difficolta nella dottrina internazionali-
stica e che oggi sono considerate di marginale rilevanza. Cio si spiega soprattutto
alla luce della preminente posizione, nella teoria della personalita dello Stato, del
concetto di sovranita, che da sola sarebbe in grado di spiegare tanto I’imputazione
allo Stato di diritti e obblighi quanto la capacita di agire dello Stato medesimo*.
Draltro canto, la capacita giuridica degli Stati nel diritto internazionale non ¢ altro
che espressione della loro soggettivita in quanto enti primari dell’ordinamento. La
capacita di essere titolari di diritti ¢ doveri derivanti da norme materiali di diritto
internazionale dovrebbe quindi costituire la conseguenza della stessa soggettivita
dello Stato’. Si tratterebbe, in altri termini, di individuare gli elementi generali della

4 CPGlI, The ‘Wimbledon’ (Government of His Britannic Majesty v German Empire), sen-
tenza del 17 agosto 1923, Series A, 25; A. McNAIR, The Law of Treaties, Oxford 1961, 35.

5 Cfr. ex multis B. CHENG, Introduction to Subjects of International Law, in M. BEpjaoul (a
cura di), International Law: Achievements and Prospects, Dordrecht 1991, 23.
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soggettivita necessari affinché un soggetto possa considerarsi astrattamente idoneo
ad essere centro di imputazione di diritti e doveri®.

Le questioni relative alla capacita giuridica e all’imputazione allo Stato di diritti
e obblighi ¢ essenzialmente correlata allo studio della personalita dello Stato nel
diritto internazionale, il quale esula dall’oggetto di questo lavoro. Cio che, invece,
in questa sede si vuole evidenziare ¢ 1’esistenza di un elemento connaturato alla
capacita giuridica dello Stato e, dunque, alla sua sovranita, che puo effettivamente
essere inteso quale effetto (o manifestazione) della personalitd stessa dello Stato
nell’ordinamento internazionale’. Ci riferiamo alla capacita di agire, che puo essere
definita come la astratta capacita di porre in essere atti giuridicamente validi®. Tale
definizione, tratta dalla teoria del diritto privato, ¢ stata accolta anche dalla dottrina
di diritto internazionale, nelle rare occasioni in cui quest’ultima si ¢ interessata
a tale profilo’. La scarsita di contributi in siffatto contesto si spiega anche con la

6 Cfr. R. Quabri, Diritto internazionale pubblico, Napoli 1968, 390, il quale parla di
«requisiti subiettivi generali» permanenti che I’ente deve presentare per poter essere desti-
natario delle norme materiali. L’ impostazione qui seguita fu in epoca meno recente messa
in discussione da coloro i quali ritenevano che la capacita giuridica fossa da individuarsi
non in una norma attributiva ad hoc della personalita dello Stato, ma nelle singole norme
materiali, le quali di volta in volta indicherebbero — tra gli elementi della fattispecie — anche
i propri destinatari. Cosi, ad esempio, G. MoreLL1, Nozioni di diritto internazionale, Padova
1967, 172 ss., che ne fa discendere, quale conseguenza, che «il soggetto che non ¢ desti-
natario di una data norma ¢, rispetto a questa norma, incapace». Per una critica al metodo
che vorrebbe ricavare la capacita giuridica dei soggetti dell’ordinamento internazionale dal
funzionamento delle singole norme materiali (con particolare riferimento alla questione
della capacita degli individui) v. gia B. CoNrForTl, I/ regime giuridico dei mari, Napoli 1957,
98 ss.

7 Nel senso che la capacita di agire sarebbe attribuita ai soggetti dell’ordinamento da
una norma internazionale di carattere “costituzionale” v. P. ALLoTT, The Health of Nations:
Society and Law beyond the State, Cambridge 2002, 297. V. anche H. MosLER, Subjects of
International Law, in R. BERNHARDT (a cura di), Encyclopedia of Public International Law,
vol. 7, 1984, 443, che identifica la personalita nella condizione di «possessing the quality of
being endowed with legal capacity».

8 V. M. ALLARA, Le nozioni fondamentali del diritto civile, Torino 1958, 198-199; D.
BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, Torino 1962, 146; F. CARNELUTTL, Teoria ge-
nerale del diritto, Roma 1951, 237-238: «Mentre pertanto la capacita giuridica ¢ I’idoneita
naturale (generica) della persona ad essere soggetto di rapporti giuridici, la capacita di agire
¢ idoneita naturale (specifica) della persona ad essere soggetto del rapporto (di quel rap-
porto), che si svolge nell attoy.

9 V. G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale pubblico, Milano 1952, 131 ss; R.
Quabry, Diritto internazionale pubblico cit., 461; J. CoMBACAU, S. SUR, Droit International
Public, Parigi 1993, 224-226. In passato, la dottrina ha fatto frequentemente ricorso alla
categoria delle incapacita per inquadrare il fenomeno dei protettorati internazionali. V. P.
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varieta di approcci seguiti dai diversi sistemi giuridici nazionali. Si consideri, ad
esempio, che, nella dottrina di matrice anglosassone, la distinzione tra capacita
giuridica e capacita di agire tende a scomparire, potendosi ricomprendere i diversi
elementi di tali categorie nel concetto di legal capacity™.

E bene sottolineare fin da subito che il concetto di capacita di agire accolto in
questa sede si riferisce alla produzione di atti giuridici!!. Da essa dunque devono
essere esclusi tutti i fatti che, pur giuridicamente rilevanti, non costituiscano atti
giuridici'?. Cio consente anche di limitare la nostra indagine al compimento di atti

Fepozzi, Saggio sul protettorato, Venezia 1897; G. VENTURINI, /] protettorato internaziona-
le, Milano 1939.

10 V. S. RosenNE, The perplexities of modern international law, Leiden/Boston 2004, 264,
che impiega il termine personalita internazionale per indicare «the capacity to act on the in-
ternational planey, sebbene 1’ordinamento internazionale conosca situazioni in cui, a fronte
della sussistenza della capacita giuridica manca (o, comunque, ¢ fortemente limitata) la
capacita di agire. In questo senso v. anche G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale
pubblico cit., 95-96, 142-143, nonché D.W. GrEIG, International Law, Londra 1976, 92-93.
Si pensi, ad esempio, al caso degli individui, destinatari certamente di norme in tema di
tutela dei diritti fondamentali, i quali tuttavia non possiedono la capacita di concludere un
trattato internazionale. Lo stesso dicasi, ancora, per i popoli che godono del diritto all’auto-
determinazione, i quali, pur potendo essere titolari di rapporti giuridici relativi al loro status
e funzionali al perseguimento delle loro aspirazioni (cfr. A. CASSESE, Self-Determination of
Peoples. A Legal Appraisal, Cambridge 1995, 143-145), sono tuttavia incapaci di porre in
essere determinati atti di diritto internazionale. Parla di limitata capacita in relazione agli
insorti ¢ ai movimenti di liberazione nazionale N. Ronzittl, Introduzione al diritto interna-
zionale, Torino 2013, 195-196. V. pero 1. BRowNLIE, Principles of Public International Law,
Oxford 2008, 57: «[a] subject of law is an entity capable of possessing international rights
and duties and having the capacity to maintain its rights by bringing international claimsy.
Si tratta di una posizione probabilmente ispirata al parere della Corte internazionale di
giustizia sul noto caso Reparation for Injuries, in cui la Corte ha in effetti identificato uno
dei caratteri della personalita giuridica dell’organizzazione internazionale con la capacita
di presentare un reclamo a tutela dei propri diritti, lesi dalla condotta di uno dei propri
Stati membri (CIG, Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations,
Advisory Opinion, parere reso 1’11 aprile 1949, spec. 178). Secondo F. Carotorrti, Sulla
competenza a stipulare degli organi delle unioni, in Comunicazioni e Studi, vol. VI, 1955,
149, nel diritto internazionale «la capacita di contrarre viene, notoriamente, ricondotta alla
norma generale ‘pacta sunt servanda’, ¢ configurata come immediato riflesso della persona-
lita; cio in quanto, non ammettendosi separazione tra capacita giuridica e capacita di agire,
il possesso della prima (cioe, la qualita di soggetto) comporta necessariamente quello della
seconda».

11 Nei quali rientrano all’evidenza anche gli atti illeciti, forse con I’unica eccezione, di cui
si dira piu avanti, in cui alla commissione dell’atto illecito 1’ordinamento ricolleghi anche
la sanzione dell’invalidita dell’atto.

12 Nessuna questione di capacita d’agire si porra dunque nel caso in cui il comportamento
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giuridici tipici del diritto internazionale, primo fra tutti quello della conclusione di
un trattato internazionale. E non ¢, dunque, privo di interesse il fatto che proprio
la Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati del 1969 dedichi una delle prime
disposizioni alla capacita degli Stati di concludere trattati internazionali.

Lart. 6 della Convenzione, infatti, rubricato “Capacity of States to conclude tre-
aties”, ha lo scopo di mettere in luce uno dei caratteri fondamentali della sovranita
statale', vale a dire la capacita di concludere trattati internazionali. La disposizione
aveva, inoltre, 1’obiettivo di eliminare qualsivoglia dubbio circa ipotetiche limita-
zioni della capacita di agire degli Stati'®. Proprio su questo aspetto si era concen-
trata la Commissione di diritto internazionale (CDI), che si ¢ voluta distanziare
da precedenti tentativi di codificazione del diritto dei trattati'>. Ne ¢ derivata una
formulazione invero piuttosto laconica, secondo la quale «every State possesses
capacity to conclude treaties»'®.

Si ¢ parlato in passato, e si continua ancora oggi a parlare, di Stati incapaci (o
limitatamente capaci) in tutte quelle situazioni in cui il potere giuridico dello Stato
di intrattenere rapporti con altri soggetti sia in qualche misura limitato o da norme

del soggetto venga in rilevo in quanto puro fatto materiale, anche quando 1’ordinamento
faccia discendere da tale fatto determinati effetti giuridici.

13 Cfr. le considerazioni di Reuter in CDI, 779th Meeting, in Yearbook of International
Law Commission, 1965, vol. 1, 25, par. 35.

14 Evitando, al tempo stesso, di intervenire sulla questione della soggettivita internazio-
nale dello Stato. V. le osservazioni espresse dal relatore speciale H. WaLpock in CDI, 871th
Meeting, in Yearbook of the International Law Commission, 1965, vol. 1, 252, par. 44, se-
condo il quale la disposizione avrebbe avuto in fin dei conti un carattere neutro, essendovi
alla base della capacita di agire degli Stati la questione circa la definizione della natura dello
Stato nel diritto internazionale. Cft. sul punto anche K. DOEHRING, State, in R. BERNHARDT (a
cura di), Encyclopedia of Public International Law, vol. 4, Amsterdam 2000, 601. Secondo
M.E. VILLIGER, Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Leiden
2009, 129, «concomitant to the notion of treaty-making as an attribute of the sovereignty of
States is the definition of State itself».

15 Si pensi, ad esempio, al progetto di codificazione del diritto dei trattati del 1935 predi-
sposto dalla Harvard Law School, il cui art. 3 prevedeva che «capacity to enter into treaties
is possessed by all States, but the capacity of a State to enter into certain treaties may be
limited». La proposta fu scartata dalla Commissione perché strettamente connessa alla que-
stione degli Stati sottoposti a protettorato o dominio coloniale. Cft. la posizione di Tunkin
in CDI, 639th Meeting, in Yearbook of the International Law Commission, 1962, vol. 1, 59,
par. 27 ss.

16 Nell’ultima versione proposta dal relatore speciale Waldock alla Conferenza di Vienna
venne altresi eliminato ogni riferimento alla questione della capacita degli Stati federali e
delle organizzazioni internazionali. Cftr. la formulazione dell’art. 3 in H. WaLDoCK, First
Report on the Law of Treaties, UN Doc. A/C/N.4/144, in Yearbook of the International Law
Commission, 1962, vol. I, 35 ss.
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di diritto internazionale o da situazioni di fatto!”. Alcuni autori, al contrario, hanno
evidenziato che 1’idea stessa di Stati incapaci o di limiti alla capacita di agire non
dovrebbe trovare spazio nell’ordinamento internazionale'®. I rapporti internazio-
nali tra Stati, per loro stessa natura, non contemplerebbero 1’ipotesi di uno Stato
incapace, potendo quest’ipotesi ravvisarsi unicamente nella perdita da parte dello
Stato della sua soggettivita (come nel caso dell’estinzione del soggetto)'’. Tale im-
postazione prende le mosse da una premessa teorica riconducibile alle posizioni gia
espresse da Jellinek, il quale rinveniva nell’autolimitazione (Selbstverpflichtung)
— cioé nella volonta dello Stato di autolimitarsi — I’elemento che conferiva giuridi-
cita al diritto internazionale?’. Un ordinamento che si fondasse sull’autolimitazione
dei propri soggetti non potrebbe rispetto a questi concepire alcuna limitazione di
capacita. Da questo punto di vista, I’assunto dell’autolimitazione avrebbe trovato
conferma anche nella giurisprudenza piu risalente, come ad esempio nel noto caso
Lotus™.

17 Sarebbe questo il caso, ad esempio, dei territori sottoposti ad amministrazione fiducia-
ria 0 ad occupazione bellica. Cfr. sul punto C. STAHN, The Law and Practice of International
Territorial Administration, Cambridge 2008, 570. Parla di interdizione (dunque di incapa-
cita di agire) rispetto alla Germania del secondo dopo guerra, controllata dagli Alleati, A.
VERDROSS, Volkerrecht, Vienna 1964, 86 ss. Vedi anche S. Romano, Corso di diritto inter-
nazionale, Padova 1939, 90 ss.

18 Cfr. R. Quabpry, Diritto internazionale pubblico cit., 461-462.

19 Secondo D. AnziLotti, Corso di diritto internazionale, Roma 1928, 207 ss., 1’ordina-
mento internazionale non potrebbe prevedere limiti alla capacita di agire poiché, a differen-
za degli ordinamenti interni, in cui questi sono disposti dalla legge, le incapacita di diritto
internazionale dovrebbero fondarsi su un’autolimitazione dello Stato, cio che le renderebbe
incompatibili con il concetto stesso di incapacita. Cfr. anche R. Quabri, Diritto internazio-
nale pubblico cit., 462, secondo il quale nemmeno 1’adesione di uno Stato ad una confede-
razione farebbe venire meno la piena capacita dello Stato di agire sul piano internazionale,
dovendo al piu considerarsi I’azione esterna dello Stato come una violazione del Patto con-
federale. Diverso, invece, il discorso per quanto riguarda gli Stati federali, su cui v. infra.

20 Cfr. G. JELLINEK, Die rechtliche Natur der Staatenvertrige: Ein Beitrag zur juristischen
Construction des Volkerrechts, Vienna 1880, 6-7. Sul punto cfr. anche I’analisi di J. von
BERNSTORFF, Georg Jellinek and the Origins of Liberal Constitutionalism in International
Law, in Goettingen Journal of International Law, 2012, 659 ss. Per una critica radicale alla
teoria volontaristica v. H.L. HArT, The Concept of Law, 2 ed., Oxford 1994, 220 ss., spec.
225: «[...] in order that words, spoken or written, should in certain circumstances function
as a promise, agreement, or treaty, and so give rise to obligations and confer rights which
others may claim, rules must already exist providing that a state is bound to do whatever
it undertakes by appropriate words to do. Such rules presupposed in the very notion of a
self-imposed obligation obviously cannot derive their obligatory status from a self-imposed
obligation to obey themy.

21 CPGI, The Case of S.S. Lotus, Series A, No. 10, sentenza del 7 settembre 1927, 18, in
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Cio consentirebbe anche di sgombrare il campo dall’equivoco che identifica
come limiti alla capacita di agire quelli che in realta dovrebbero considerarsi come
limiti alla liberta di agire e, segnatamente, all’autonomia negoziale degli Stati. Lo
Stato che agisca violando siffatto limite agira in maniera illecita, ma da cid non
potra farsi discendere una sua incapacita. Persino nei casi in cui la conclusione di
un trattato sia affetta da nullita, questa non costituirebbe negazione della capacita
di agire ma andrebbe costruita come semplice sanzione®.

In epoca piu recente, tuttavia, sono state avanzate altre ipotesi che sarebbero
idonee a configurare limiti alla capacita di agire degli Stati, soprattutto con riferi-
mento ad alcuni casi — codificati dalla Convenzione di Vienna — di invalidita dei
trattati internazionali.

La formulazione dell’art. 6 della Convenzione di Vienna sembrerebbe, in realta,
escludere la possibilita di individuare nella stessa Convenzione limiti alla capacita di
agire?. Cosi, non costituiscono certamente limiti alla capacita le norme che dispon-
gono I’invalidita di un trattato quando ricorra un vizio della manifestazione di volonta
dello Stato di assumere obblighi convenzionali**. Si tratta, all’evidenza, di ipotesi di-
verse, in cui la capacita di agire rimane integra, ma il trattato ¢ invalido in forza della
non genuinita della volonta espressa dallo Stato. Qualche dubbio puo invece essere
sollevato rispetto all’ipotesi — codificata dall’art. 53 — dell’invalidita per contrasto con

cui la CPGI afferma che «[i]nternational law governs relations between independent States.
The rules of law binding upon States therefor emanate from their own free will as expressed
in conventions or by usages generally accepted as expressing principles of law and establi-
shed in order to regulate the relations between these co-existing independent communities
or with a view to the achievement of common aims. Restrictions upon the independence of
States cannot therefore be presumed».

22 Ancora R. Quabri, Diritto internazionale pubblico cit., 461, che porta I’esempio degli
Stati neutralizzati rispetto ai quali la neutralizzazione opererebbe come limite alla liberta e
non come limite alla capacita di agire: «[l]a guerra mossa dallo Stato neutralizzato infatti
sara illecita, ma pur tuttavia valida e produttiva di tutte le conseguenze caratteristiche dello
stato di guerray.

23 A. PEtERS, Treaty Making Power, in R. WoLFRUM (a cura di), Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, Oxford 2012, par. 17. Tanto che il riconoscimento di una capa-
cita di agire generale a favore degli Stati avrebbe avuto i caratteri di una norma imperativa.
L’impostazione derivava dalla volonta di alcuni membri della Commissione di evitare situa-
zioni di stampo colonialista in cui uno Stato potesse rinunciare alla propria capacita a favore
di un altro Stato. Cosi configurata, la capacita di agire costituirebbe un attributo inalienabile
della sovranita. V. sul punto la discussione in CDI, 779th Meeting cit., 25 ss.

24 E il caso degli artt. 46 e seguenti (violazione manifesta di norme interne sulla compe-
tenza, restrizioni al potere di esprimere il consenso rispetto ad un certo organo statale, erro-
re, dolo, corruzione, violenza sullo Stato o su un suo rappresentate). Sembra, invece, incline
a ritenere queste ipotesi riconducibili ad un difetto di capacita (in virtu probabilmente della
sanzione dell’invalidita), M.E. VILLIGER, Commentary cit., 128-129.
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norme imperative di diritto internazionale. In questo caso, infatti, non ¢ la volonta di
concludere il trattato ad essere viziata, ma ¢ I’illiceita dell’oggetto del trattato stesso
a determinare ’invalidita ab initio®, tant’¢ che in queste ipotesi il contrasto con la

25 Contra K. SCHMALENBACH, Article 6, in O. DORR, K. SCHAMLENBACH (a cura di), Vienna
Convention on the Law of Treaties. A Commentary, Berlino/Heidelberg 2012, 108, la quale ri-
tiene che anche nel caso dell’art. 53 non si possa parlare di limite alla capacita di agire, poiché
«the unilateral expression to be bound by a treaty contrary to jus cogens is, from a formal point
of view, legally valid but the treaty is void due to its proscribed subject matter». L’ A. sembre-
rebbe, pero, far erroneamente coincidere capacita di agire e manifestazione della volonta di
vincolarsi ad un trattato internazionale. D’altro canto, ci sembra, ¢ la stessa Convenzione di
Vienna a tracciare una distinzione tra invalidita derivante da vizi della volonta e invalidita per
illiceita dell’oggetto: mentre, infatti, gli artt. da 46 a 52 fanno riferimento alla manifestazione
del consenso da parte dello Stato, 1’art. 53 si riferisce alla incompatibilita tout court del trattato
con una norma di jus cogens. V. sul punto N. Ronzitti, Trattati contrari a norme imperative
del diritto internazionale?, in Studi in onore di G. Sperduti, Milano 1984, 209 ss. Lo stesso
Jellinek aveva in effetti concesso che non qualunque volonta dello Stato ¢ idonea a creare
diritto, come nel caso di trattati che non abbiano una “causa” legittima. Sul punto cft. anche
M. Koskenniemt, From Apology to Utopia. The Structure of International Legal Argument,
Cambridge 2005, 129-130. Alcuni spunti sono offerti dalla prassi in tema di trattati relativi a
situazioni territoriali illegittime, rispetto ai quali potrebbe ipotizzarsi non soltanto il sorgere
della responsabilita internazionale dello Stato (ad esempio per violazione dell’obbligo di non
riconoscimento ex art. 41 del Progetto di articoli sulla responsabilita degli Stati), ma altresi
I’invalidita del trattato stesso. In questo senso v. E. MiLano, Unlawful Territorial Situations
in International Law. Reconciling Effectiveness, Legality and Legitimacy, Leiden 2008, 139-
140; v. perd A. TANCREDI, La secessione nel diritto internazionale, Padova 2000, 807, secondo
il quale, alla luce delle considerazioni espresse dalla CIG nel parere sulla Namibia (CIG,
Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, pa-
rere reso il 21 giugno 1971, par. 126), ’accordo sarebbe valido ma non opponibile ai terzi.
La questione ¢ stata recentemente sottoposta all’attenzione della CGUE, in relazione ad un
accordo tra Unione europea e Marocco ritenuto invalido dal Fronte Polisario perché lesivo
dei diritti connessi al principio di autodeterminazione del popolo saharawi del Sahara occi-
dentale. La Corte, tuttavia, si ¢ limitata ad affrontare il profilo dell’applicazione ratione loci
dell’accordo, non pronunciandosi sulla questione della sua invalidita per contrasto con una
norma imperativa (come invece prospettato dai ricorrenti nei motivi del ricorso per annulla-
mento). Cfr. CGUE, Consiglio c. Fronte Polisario, causa C-104/16 P, sentenza del 21 dicem-
bre 2016. Cfr. anche Trib., Front Polisario c. Consiglio dell’ Unione europea, causa T-512/12,
sentenza del 10 dicembre 2015, punti 200 ss., in cui il Tribunale ha negato I’esistenza di un
divieto assoluto e generale (in sostanza, una forma di incapacita) per I’Unione di concludere
un accordo in violazione di norme imperative. Per un approfondimento v. A. ANNoNI, C’é un
giudice per il Sahara occidentale?, in Rivista di diritto internazionale, 2016, 869-870. Di di-
verso avviso, invece, I’ Avvocato generale Wathelet, il quale, nelle sue conclusioni al secondo
caso sul Fronte Polisario, ha ritenuto che la violazione del principio di autodeterminazione
e di altre norme di diritto internazionale, ad opera dell’accordo concluso tra UE e Marocco,
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norma imperativa ¢ tale da travolgere I’intero impianto convenzionale?. Cio sarebbe
inoltre dimostrato dal fatto che si tratta di una nullita assoluta del trattato, non sanabi-
le e la cui invocabilita € sottoposta a regole particolari?’.

E, al contrario, da escludere in radice che limiti alla capacita di agire possa-
no derivare dall’assunzione di obblighi convenzionali®®. Come si vedra, infatti, le
norme in tema di successione dei trattati nel tempo e di antinomie tra obblighi
convenzionali non prevedono neppure 1’invalidita del trattato successivo incom-
patibile, ma al piu la disapplicazione — nel caso concreto — di quello precedente®.
Anche quando un trattato preveda un pactum de non contrahendo, la conclusione
di un successivo trattato in violazione dell’obbligo precedentemente assunto non
sara affetta da invalidita, benché da essa possa sorgere la responsabilita dello Stato
contraente. Lo stesso vale per le clausole di supremazia poste da un trattato rispetto

rendessero invalidi gli atti dell’Unione relativi alla conclusione dell’accordo medesimo. Cft.
Conclusioni dell’ Avvocato generale Wathelet, presentate il 10 gennaio 2018, causa C-266/16,
Western Sahara Campaign UK, The Queen c. Commissioners for Her Majesty s Revenue and
Customs, Secretary of State for Environment, Food and Rural Affairs. In questo caso, tuttavia,
non si ¢ discusso della validita internazionale dell’accordo, ma soltanto di quella degli atti
interni di approvazione e di esecuzione dello stesso.

26 Come stabilito dall’art. 44 della Convenzione di Vienna, nei casi di invalidita deter-
minata da contrasto con una norma imperativa le disposizioni del trattato si considerano
indivisibili. Certo 1’argomento non ¢ decisivo, posto che la regola dell’indivisibilita delle
disposizioni convenzionali trova applicazione anche nei casi dell’art. 51 (violenza eserci-
tata sul rappresentante dello Stato) e dell’art. 52 (violenza esercitata su uno Stato con la
minaccia o con 1’uso della forza), a meno di non ritenere entrambe le ipotesi espressione del
generale divieto di uso della forza.

27 Sebbene il profilo della invocabilita della nullita per contrasto con norme di jus cogens
appaia ancora oggi problematico. V. W. CzarLinsk1, Jus Cogens and the Law of Treaties,
in C. TomuscHAT, J-M. TouvenIN (a cura di), The Fundamentale Rules of the International
Legal Order. Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, Leiden/Boston 2006, 89 ss. Tale
invalidita costituisce comunque I’unica ipotesi in cui la Convenzione di Vienna, all’art. 66,
riconosce alla Corte internazionale di giustizia una giurisdizione obbligatoria sulla con-
troversia relativa all’invalidita medesima. Tuttavia, la possibilita di ricorrere alla Corte ¢
riservata ai soli Stati parte del trattato (cfr. B. ConrorTi, Diritto internazionale, Napoli 2014,
186). V. pero la ricostruzione offerta da A. GIANELLL, Absolute Invalidity of Treaties and
Their Non-Recognition by Third States, in E. CANN1ZzARO (a cura di), The Law of Treaties
Beyond the Vienna Convention, Oxford 2011, 333 ss.

28 A maggior ragione non possono derivare limiti nemmeno da norme consuetudinarie,
stante il carattere di flessibilita e derogabilita della consuetudine internazionale, forse con
I’unica eccezione che abbiamo gia indicato nelle norme imperative.

29 V. sul punto diffusamente il Capitolo I. In casi di radicale incompatibilita, I’art. 59 della
Convenzione di Vienna prevede 1’estinzione del trattato precedente, ma anche in questo
caso non si tratta di invalidita, posto che gli effetti dell’estinzione decorrono ex nunc.
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ad altri obblighi internazionali assunti dagli Stati contraenti. Anche I’art. 103 della
Carta delle Nazioni Unite, il quale assicura la prevalenza degli obblighi della Carta
su tutti gli altri obblighi internazionali degli Stati membri, non potrebbe determi-
nare I’invalidita di trattati successivamente conclusi e incompatibili con la Carta
medesima’®’, a meno di non ritenere che la clausola di supremazia di cui all’art. 103
sia espressione di una norma imperativa®'.

Tutte le ipotesi finora esaminate sembrano confermare 1’inesistenza generale di
limiti alla capacita di agire degli Stati, specie per quanto attiene alla conclusione
di trattati internazionali. Di conseguenza, ogni volta che si vorranno individuare
dei limiti all’attivita dello Stato sul piano internazionale, questi dovranno essere
costruiti come semplici limiti alla liberta e non come casi di incapacita di agire*.

Poste queste premesse, appare ora necessario interrogarsi su alcuni profili che at-
tengono ai limiti derivanti per gli Stati dalla partecipazione a organizzazioni interna-
zionali. Dal momento che I’oggetto della presente ricerca concerne 1’attivita interna-
zionale degli Stati membri dell’Unione europea, ¢ sembrato fin dall’inizio necessario
porsi almeno due domande. Innanzitutto, se il discorso sulla capacita di agire possa
considerarsi valido anche quando lo Stato abbia rinunciato al proprio potere estero
a favore di un’organizzazione internazionale; profilo, questo, intimamente connesso
alla natura dei trattati istitutivi di un’organizzazione. Tale analisi consentira anche
di risolvere la seconda questione preliminare rispetto all’oggetto di questa indagine,
vale a dire se la natura dei trattati istitutivi di un’organizzazione sia tale da sottrarre
questo tipo di accordi alle regole poste dal diritto dei trattati. Solo una volta che si
saranno risolti questi due nodi, sara possibile procedere all’analisi vera e propria del
fenomeno degli accordi internazionali degli Stati membri dell’Unione europea.

3. (Segue): Capacita di agire e liberta di agire degli Stati sul piano inter-
nazionale. Il caso peculiare dell’Unione europea tra dimensione inter-
nazionale e dimensione federale.

L’oggetto e lo scopo di questo libro potrebbero probabilmente condurre ad una
analisi del noto dibattito sulla natura delle organizzazioni internazionali e sulle as-

30 Pur essendo la clausola ispirata ai meccanismi tipici degli Stati federali. Cfr. R. KoL,
L’Article 103 de la Charte des Nations Unies, in Recueil des cours de [’Académie de La
Haye, 2013, vol. 367, 35 ss.

31 In questo senso cfr. B. ConrorTl, Diritto internazionale cit., 187-188.

32 V. anche K. ScHMALENBACH, Article 6 cit., 111: «the principle of sovereign equality of
States conveys the presumption that any agreement to abstain from particular treaties does
not connote a restriction on State’s treaty-making capacity but merely limits the State’s
freedom of contract (treaty-making power)».
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serite peculiarita che qualificherebbero I’Unione europea come un ordinamento sui
generis, separato e distinto da quello internazionale. Nella prospettiva che qui inte-
ressa, pero, ci limiteremo a tracciare qualche considerazione generale su un aspetto
piu specifico, attinente al rapporto tra trattati istitutivi di organizzazioni internazio-
nali e diritto dei trattati, muovendo dalla preliminare questione sui limiti alla capa-
cita di Stati membri di organizzazioni internazionali. Come gia accennato, infatti,
non potendo ricavare tali limiti dalla assunzione di obblighi convenzionali prece-
denti — che incidono unicamente sull’autonomia degli Stati — si trattera di capire
se la natura del trattato istitutivo di un’organizzazione sia compatibile con I’idea
di Stati incapaci. Accanto a questa ipotesi, sara valutata anche la questione della
capacita di agire sul piano internazionale degli Stati membri di una federazione.

3.1. La natura dei trattati istitutivi di organizzazioni internazionali e i limi-
ti da essi derivanti per gli Stati membri

Come noto, il dibattito intorno ai caratteri dei trattati che istituiscono organiz-
zazioni internazionali si ¢ storicamente concentrato sulla natura duale di tali stru-
menti. Da un lato, essi sono accordi internazionali che prevedono obblighi e diritti
per gli Stati che diverranno parte della costituenda organizzazione. Al contempo,
pero, tali trattati sono anche la “costituzione” dell’organizzazione, nel senso che ne
prevedono i poteri e disciplinano forme e modi con cui questi vanno esercitati. La
questione, tuttavia, non ¢ sempre stata affrontata in questi termini e va comunque
osservato che la constatazione della natura duale dei trattati istitutivi di organiz-
zazioni internazionali se, da un lato, ha il pregio di sintetizzare descrittivamente
le peculiarita di tali strumenti, non sempre ¢ idonea a spiegare e risolvere tutte le
difficolta ad essi connessi.

In generale, il dibattito puo essere sintetizzato — forse semplicisticamente — nei
seguenti termini: a chi ritiene che il trattato istitutivo di un’organizzazione non
differisca in nulla da qualunque altro accordo internazionale, con cui le parti con-
feriscono reciprocamente diritti € obblighi, si contrappone chi considera tali trattati
come costitutivi di ordinamenti internazionali particolari, dunque dotati di una par-
ticolare forza di resistenza al diritto internazionale generale. Tale contrapposizione
affonda le sue radici nella nota distinzione, introdotta gia da Triepel, tra trattato-ac-
cordo e trattato-legge®, in forza della quale potrebbe ascriversi carattere normativo

33 V. H. TriepEL, Volkerrecht und Landesrecht, Leipzig 1899. Classificazione ripresa poi
anche in D. AnziLotti, Corso di diritto internazionale®, Padova 1955, 299, il quale distingue
«i veri e propri contratti fra Stati, rivolti allo scambio delle utilita e delle prestazioni, in cui
le dichiarazioni di volonta hanno contenuto diverso e solo convergono nel fine comune,
dagli accordi in senso stretto (Vereinbarungen) o atti collettivi, rivolti al soddisfacimento
di interessi comuni o all’esercizio di comuni poteri, in cui le volonta delle parti hanno il
medesimo contenuto».
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unicamente al secondo tipo di trattato™.

Ora, secondo gli Autori che aderiscono alla prima impostazione, il trattato isti-
tutivo di un’organizzazione internazionale non sarebbe altro che un contratto tra
Stati, disciplinante i loro rapporti reciproci®’. Il trattato, dunque, non sarebbe in
alcun modo caratterizzato da una portata costituzionale, poiché I’accordo interna-
zionale non sarebbe di per sé idoneo «né a sovraordinare uno Stato a un altro né a
sovraordinare agli Stati un organo da esso predisposto»®®. Di conseguenza, anche
il funzionamento degli organi internazionali sarebbe subordinato in ogni momento
alle sole scelte degli Stati membri di adempiere o non adempiere agli obblighi ad
essi incombenti in forza del patto istitutivo®.

A queste considerazioni si ¢ invece opposto che il trattato istitutivo di un’orga-
nizzazione, pur nascendo formalmente come accordo internazionale, avrebbe una
sostanza “costituzionale™, che si manifesterebbe nel tempo a mano a mano che la

34 Per una critica, soprattutto rivolta alla contrapposizione tra norma e rapporto giuridico,
v. B. ConrorTl, Diritto internazionale cit., 69.

35 D. Anzicorti, Corso di diritto internazionale* cit., 295.

36 G. Arancio-Ruiz, Diritto internazionale e personalita giuridica, Torino 1971, 223.
Anche D’effetto costitutivo della personalita internazionale dell’organizzazione andrebbe
ricercato non nel trattato istitutivo, ma in una norma di diritto internazionale generale. In
questo senso v. G. BALLADORE PALLIERI, Diritto internazionale pubblico cit., 152-153, il
quale rileva I’impossibilita per il trattato istitutivo di attribuire all’ente una personalita giu-
ridica opponibile erga omnes. V. anche G. AraNGIO-Ruiz, Rapporti contrattuali tra Stati e
organizzazione internazionale, in Archivio giuridico Filippo Serafini, 1950, 160, in cui I’A.
critica la dottrina dualista che vede nel trattato istitutivo una sorta di costituzione, osservan-
do che «la tesi dell’idoneita dell’accordo fra Stati a costituire un ordinamento parziale ¢ so-
stenibile solo nell’ambito della teoria monista, che concepisce pubblicisticamente gli Stati
del diritto internazionale e il diritto internazionale stesso. Nell’ambito della teoria dualista,
la circostanza che 1’accordo sia il prodotto della volonta degli stessi soggetti che ne subi-
scono gli effetti non va interpretata, come la dottrina inesplicabilmente sente di poter fare,
nel senso che i soggetti ‘legiferano’, ma nel senso che essi ‘contrattano’. E chi contratta
con i propri pari non crea ordinamenti né soggetti, ma diritti ed obblighi reciproci, relativi a
comportamenti determinati o da determinarsi».

37 G. Aranaio-Ruiz, Diritto internazionale e personalita giuridica cit., 225.

38 R. MonNaco, Le caractere constitutionnel des acts institutifs d’organistions interna-
tionales, in Melange Charles Rosseau. La Communauté internationale, Parigi 1974, 154,
156-157, secondo il quale I’idea che un accordo non possa produrre che effetti meramente
obbligatori non trova riscontro né nella prassi né tantomeno nel diritto positivo. Si do-
vrebbe, infatti, individuare una norma sulla produzione che costituisse un limite oggettivo
alla idoneita del trattato a creare — in senso costituzionale — organizzazioni strutturate e
permanenti. Gia nel 1930, tuttavia, i trattati istitutivi di organismi internazionali erano stati
qualificati come “treaties creating constitutional international law” e ricondotti alla cate-
goria del trattato-legge. Cfr. A. McNAIR, The Function and the Differing Legal Character
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struttura organizzativa assume consistenza e piena operativita. Tale approccio con-
sentirebbe di mettere in luce la natura duale del trattato istitutivo e, insieme ad essa,
I’autonomia dell’ordinamento interno facente capo all’ente istituito®*. Troverebbero
cosi origine nell’accordo istitutivo ordinamenti di diritto internazionale “particola-
re”, che, pur se facenti parte dell’ordinamento internazionale, sarebbero da esso
distinti’.

In una posizione che potremmo definire intermedia*!, si pone chi ritiene che
I’accordo istitutivo non abbia di per sé€ natura costituzionale, ma che esso sia idoneo
a costituire il presupposto di fatto, ’antecedente storico, sul quale si innestano i
comportamenti materiali degli Stati, i quali danno vita ad una struttura organizza-
ta*?. Si tratterebbe, dunque, di un “fenomeno strutturale”, che viene consolidandosi
in maniera non dissimile da quanto si verifica nella formazione di un nuovo Stato®.
Atto istitutivo e organizzazione strutturata rimarrebbero cosi fenomeni distinti,

of Treaties, in British Yearbook of International Law, 1930, 110 ss. V. sul punto anche J.
KvraBBers, Constitutionalism Lite, in International Organizations Law Review, 2004, 31 ss.
Con riferimento alla natura costituzionale della Carta delle Nazioni Unite (non solo rispetto
all’organizzazione, ma anche nei confronti dell’intera Comunita internazionale) v. gia A.
VEDROSS, B. Simma, Universelles Volkerrecht: Theorie und Praxis, Berlino 1976, 71 ss.; piu
di recente v. T. FRaNck, Is the U.N. Charter a Constitution?, in J.A. FROWEIN (a cura di),
Verhandeln fiir den Frieden — Negotiating for Peace. Liber Amicorum Tono Eitel, Berlino/
Heidelberg, 2003, 95 ss.; B. FASSEBENDER, The United Nations Charter as the Constitution
of the International Community, Leiden/Boston 2009.

39 Nel senso che tale ordinamento avrebbe natura originaria v. A.P. SERENI, Le organiz-
zazioni internazionali, Milano 1959, 153: «[i] rapporti tra I’ordinamento interno di una
organizzazione e quello internazionale sono analoghi a quelli fra I’ordinamento di uno Stato
e il diritto internazionale», poiché si tratterebbe di rapporti tra «ordinamenti originari, indi-
pendenti, distinti e separati».

40 V. tra i molti E. DECLEVA, [] diritto interno delle organizzazioni internazionali, Padova
1962; J.-M. Duruy, L unité de [’ordre juridique international, Cours général de droit in-
ternational public, in Recueil des Cours de I’Académie de La Haye, vol. 297, 2002, 90 ss.

41 La quale, erroneamente, viene talvolta ascritta all’approccio costituzionalista.

42 V. R. Quabri, Diritto internazionale pubblico cit., 84, il quale osserva che, una volta
posto I’accordo, gli Stati «che fanno parte dell’organizzazione internazionale non agiscono
qui come soggetti di diritto internazionale, ma come dei fatfori integrati in questa struttura
organizzata che esercita il potere governativo; cio¢ in una struttura costituzionale». V. anche
E. VitTa, Studi sui trattati, Torino 1958, 60 ss. Contra R. MoNAco, Le caractére constitu-
tionnel cit., 158-159, il quale riconduce I’attivita dell’organizzazione all’esecuzione degli
obblighi previsti dall’atto istitutivo.

43 R. Quabri, Diritto internazionale pubblico cit., 85, ove I’A. rileva che I’organismo
internazionale ¢ condizionato «per la sua esistenza e il suo modo di essere e di funzionare,
alle forze che con la loro integrazione ne divengono i fattori e ne azionano la costituzione
‘vivente’».
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sebbene il primo assurga a presupposto necessario del secondo. Tale ricostruzione
— fondandosi sul confronto con la formazione dello Stato — non puo che riposare
sull’idea che il principio di effettivita** valga anche a definire (o confermare) I’e-
sistenza dell’organizzazione in senso costituzionale e, al contempo, a configurarla
come struttura obiettiva, pienamente integrata nell’ordinamento internazionale®.

La natura duale dell’atto istitutivo di un’organizzazione trova riconoscimento
anche nella Convenzione di Vienna, la quale ha tentato al tempo stesso di risolvere
la questione della applicabilita del diritto dei trattati anche a questa categoria di
accordi. Secondo il dettato dell’art. 5,

[t]The Convention applies to any treaty which is the constituent instrument of an interna-
tional organisation and to any treaty adopted within an international organisation without
prejudice to any relevant rules of the organisation®.

Si tratta di una riserva generale all’applicabilita del diritto dei trattati — cosi
come codificato nella Convenzione — la quale ¢ subordinata alla compatibilita con
le regole interne dell’organizzazione®’. Non vi € dubbio, quindi, che il trattato istitu-

44  Principio cui diversi autori ricollegano anche 1’accertamento della personalita giuridi-
ca dell’organizzazione internazionale. Per una impostazione che ci sembra analoga v. M.
Giuriano, T. Scovazzi, T. TREVES, Diritto internazionale. Parte generale, Milano 1991, 136
ss.: «[u]n’organizzazione internazionale che, per la permanenza e la consistenza dell ap-
parato in cui si struttura oltre che per ’indipendenza di cui gode nell’esercizio delle sue
funzioni, si giustapponga in modo effettivo agli Stati che le hanno dato vita e sia da con-
siderare un membro a sé stante della societa internazionale, ¢ da considerarsi anche de-
stinataria delle regole del diritto internazionale, e cio¢ soggetto di diritto internazionale»
(corsivi nostri). V. anche R.-J. Duruy, Le droit des relations entre les organisations interna-
tionales, in Recueil des Cours de I’Académie de La Haye, vol. 100, 1960, 532; T. Gazzmi,
Personality of International Organizations, in J. KLABBERS, A. WALLENDAHL (a cura di),
Research Handbook on the Law of International Organizations, Cheltenam 2011, 37 ss.; U.
DRAETTA, Principi di diritto delle organizzazioni internazionali, Milano 2010, 131-132. Per
una ricostruzione del dibattito cfr. M.R. Mauro, La personalita giuridica internazionale
delle organizzazioni internazionali, in A. DEL VEccHIO (a cura di), I/ diritto delle organizza-
zioni internazionali, Napoli 2012, 43 ss.

45 Contra G. ArRaNGIO-Ruiz, Diritto internazionale e personalita giuridica cit., 249 ss.

46 Nello stesso senso si esprime anche ’art. 5 della Convenzione di Vienna del 1986 sul
diritto dei trattati tra Stati e organizzazioni internazionali e tra organizzazioni internazionali.

47 F. CAsoLARI, L’incorporazione del diritto internazionale nell ordinamento dell’Unio-
ne europea, Milano 2008, 30-31. V. anche K. SCHMALENBACH, Article 5, in O. DORR, K.
ScHAMLENBACH (a cura di), Vienna Convention on the Law of Treaties cit., 89. Una previ-
sione analoga si ritrova anche nella Convenzione di Vienna sulla successione degli Stati
nei trattati del 23 agosto 1978, il cui art. 4 prevede che le norme della Convenzione trovino
applicazione «to the effects of a succession of States in respect of: a) any treaty which is
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tivo possa essere soggetto alle norme in materia di diritto dei trattati, ma cio accadra
solo in via residuale, ossia per le ipotesi non disciplinate — o disciplinate diversa-
mente — dalle norme dell’organizzazione (ad esempio in tema di adesione, modifica
delle disposizioni convenzionali, estinzione o recesso)*. La giurisprudenza inter-
nazionale, specie quella della Corte internazionale di giustizia, ha confermato la
natura ambivalente dell’atto istitutivo di un’organizzazione, evidenziando anche le
difficolta che da essa derivano in termini di interpretazione:

[flrom a formal standpoint, the constituent instruments of International Organizations are
multilateral treaties, to which the well established rules of treaty interpretation apply... But
the constituent instruments of international organizations are also treaties of a particular
type; their object is to create new subjects of law endowed with a certain autonomy, to
which the parties entrust the task of realizing common goals. Such treaties can raise specific
problems of interpretation owing, inter alia, to their character which is conventional and at
the same time institutional®.

Dal carattere “istituzionale” dell’atto istitutivo di un’organizzazione dovrebbe
anche ricavarsi che esso possiede una natura intrinsecamente evolutiva®, conside-
razione che ha condotto a prediligere, nell’interpretazione di questo tipo di trattati,

the constituent instrument of an international organization without prejudice to the rules
concerning the acquisition of membership and without prejudice to any other relevant ru-
les of the organization». Per regole interne dell’organizzazione devono intendersi, secondo
il disposto dell’art. 2, par. 1, lett. j) della Convenzione di Vienna del 1986, «the consti-
tuent instruments, decisions and resolutions adopted in accordance with them, and establi-
shed practice of the organization». La rilevanza della prassi interna seguita dagli organi
dell’organizzazione era gia stata evidenziata in CIG, Reparation for Injuries Suffered in
the Service of the United Nations cit., p. 179. Sulla nozione di regole interne si tornera pit
avanti, quando si analizzera la questione dell’inoppobilita di tali regole ai terzi.

48 Cio che varrebbe a confermare la natura di ordinamento particolare dell’organizzazione
internazionale, derivante dall’applicazione del criterio della /ex specialis. In che misura,
poi, tale ordinamento possa dirsi pienamente autonomo ¢ questione diversa, che attiene alle
singole peculiarita dell’organizzazione.

49 CIG, Legality of the Use by a State of Nuclear Weapons in Armed Conflict (Advisory
Opinion), parere reso 1’8 luglio 1996, par. 19.

50 R. JENNINGS, A. WaTTS, Oppenheim s International Law, Harlow 1992, par. 629, 1267-
1268. Le considerazioni circa la natura evolutiva degli atti istitutivi di organizzazioni inter-
nazionali non sono, pero, sufficienti a far venire meno la tensione latente nella dimensione
duale di tali atti. Se davvero ’atto istitutivo ¢ un accordo internazionale a tutti gli effetti, la
prevalenza del criterio teleologico mal si concilierebbe con il paradigma della volontarieta
alla base del funzionamento dei trattati internazionali. Cfr. sul punto C. BROLMANN, The

Institutional Veil in Public International Law. International Organisations and the Law of
Treaties, Oxford 2007, 115.
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il criterio di interpretazione teleologica, da cui ha tratto origine la teoria dei poteri
impliciti®'.

Ora, le considerazioni fin qui espresse consentono di gettare luce sulla doman-
da originaria, vale a dire se la partecipazione all’organizzazione internazionale sia
idonea a determinare I’emergere di limiti alla capacita di agire degli Stati membri.
Domanda alla quale deve darsi risposta negativa. Infatti, la natura convenzionale
dell’atto istitutivo — che, ribadiamo, non ¢ negata da nessuna delle concezioni sopra
esposte — obbliga a considerare le disposizioni previste da tale atto alla stregua di
obblighi internazionali volontariamente assunti dagli Stati membri. Del resto, an-
che le regole interne dell’organizzazione prevalgono sulle regole generali di diritto
internazionale in virtu del principio di specialita, ma senza che cio faccia venir
meno il loro carattere di norme internazionali.

E, di conseguenza, in ragione di quanto si ¢ detto nel paragrafo precedente, e
cio¢ che i vincoli derivanti da obblighi internazionali precedentemente assunti non
possono essere costruiti in termini di limiti alla capacita, ma solo di limiti alla liber-
ta, anche nel caso della partecipazione degli Stati all’organizzazione potra parlarsi
solo di una riduzione degli spazi di autonomia negoziale degli Stati e non certo di
Stati incapaci. Se ne dovrebbe concludere che, in linea generale, i comportamenti
posti in essere dagli Stati membri in violazione dei limiti all’autonomia derivanti
dalla partecipazione all’organizzazione non saranno mai affetti da invalidita, ma
saranno al piu illeciti per contrasto con le norme interne dell’organizzazione e,
dunque, soggetti alle garanzie previste dall’ordinamento interno della stessa.

51 Tl ricorso al criterio interpretativo che guarda all’oggetto e allo scopo per ricostruire i
c.d. poteri impliciti dell’organizzazione ¢ del resto piuttosto frequente nella prassi interna-
zionale. E nota 1’affermazione del principio da parte della CIG in relazione ai poteri impliciti
delle Nazioni Unite. V. CIG, Reparation for injuries cit., p. 180: «[w]hereas a State posses-
ses the totality of international rights and duties recognised by international law, the rights
and duties of an entity such as the Organisation must depend upon its purposes and fun-
ctions as specified or implied in its constituent documenty»; v. anche CIG, Effect of Awards
of Compensation made by the United Nationas Adminsitrative Tribunal, Advisory Opinion,
parere reso il 13 luglio 1954, 53 ss.; CIG, Legal Consequences for States of the Continued
Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council
Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, parere reso il 21 giugno 1971, 16 ss. Sulla teoria
dei poteri impliciti v. K. SKuBiszewskl, Implied Powers of International Organizations, in
Y. DINSTEIN (a cura di), International Law at a Time of Perplexity. Essays in Honour of
Shabtai Rosenne, Dordrecht 1989, 855 ss.; J. KLABBERS, An Introduction to International
Institutional Law, Cambridge 2009, 59 ss.; H.G. SCHERMERS, N.M. BLOKKER, International
Institutional Law, Leiden/Boston 2011, 180 ss. Per una critica all’impiego della dottrina
dei poteri impliciti nell’ambito delle organizzazioni internazionali v. G. ArRaNGIO-Ru1z, The
Federal Analogy and the UN Charter Interpretation: A Crucial Issue, in European Journal
of International Law, 1997, 1 ss.
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3.2. La capacita di agire degli Stati membri di una federazione

L’unica eccezione che ci sembra di poter individuare nella prassi internazionale
— e che per ovvie ragioni non puo essere del tutto tralasciata — ¢ quella relativa alla
costituzione di Stati federali. La prassi storica della formazione di Stati federali
dimostra infatti che spesso la costituzione dello Stato in quanto tale ¢ preceduta da
un patto (un’unione o alleanza) tra Stati originariamente unitari*?. A questa prima
fase, di carattere eminentemente internazionalistico, ne seguirebbe quindi una suc-
cessiva, relativa all’emergere di una costituzione interna. Il fenomeno federalistico
determinerebbe, in questo senso, la fine della sovranita dei singoli membri®. Per i
monisti, tale sviluppo si attuerebbe senza soluzione alcuna di continuita, costituen-
do il trattato originario di unione gia un fenomeno di carattere pubblicistico che an-
drebbe con il tempo internalizzandosi**. Nella teoria dualista, invece, il fenomeno
internazionalistico si esaurirebbe per far posto al fenomeno costituzionale interno,
che non sarebbe in alcun rapporto di continuita giuridica con quello precedente’.

Cio che in questa sede preme rilevare — a prescindere dall’impostazione che
si voglia seguire — ¢ che lo Stato che aderisce al patto federale vedra, al momen-
to dell’emergere di una costituzione interna, svanire non soltanto la sua capacita
di agire, ma anche la sua stessa soggettivita di diritto internazionale. Va, tuttavia,
osservato che, sotto questo profilo, la dottrina tende a proporre ricostruzioni diver-
genti e cio essenzialmente perché vi sono delle ipotesi in cui gli Stati membri della

52 Per una ricostruzione della prassi in questo senso v. J. CRawrorDp, The Creation of
States, Oxford 2006, 479 ss.

53 R. Quabri, Diritto internazionale pubblico cit., 427.

54 Impostazione perfettamente compatibile con una teoria che vede nel diritto internazio-
nale il momento fondativo degli ordinamenti interni. Non vi sarebbe cosi alcuna differenza
tra la Confederazione di Stati e la Federazione e nemmeno tra Unioni di Stati nel diritto
internazionale e Stati federali. V. H. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Berlino 1925, 193
ss. La struttura federale di uno Stato non sarebbe altro che la manifestazione di un diverso
grado di decentralizzazione della Comunita internazionale. Cfr. Ip., Le rapports de systeme
entre le droit interne e le droit international public, in Recueil des Cours de I’Académie de
La Haye, 1928, vol. 14, 319. Per una classificazione degli Stati federali e le differenze con
il concetto di Confederazione (nell’ambito della quale la sovranita degli Stati confederati
rimane intatta) v. I. BERNIER, International Legal Aspects of Federalism, Hamden 1973, 5
ss., nonché W. RupoLr, Federal States, in R. BERNHARDT (a cura di), Encyclopedia of Public
International Law, Paesi Bassi 1987, vol. 10, 165 ss.

55 Peruna critica a questa ricostruzione v. G. ARANGIO-RuIz, Rapporti contrattuali fra Stati
cit., 190 ss., il quale ritiene infondata 1’esistenza di una cosi rigida soluzione di continuita
tra 1 due fenomeni, dovendosi invece accettare la coesistenza dei due fino al momento in
cui il rapporto privatistico-internazionale non venga estromesso del tutto dai rapporti tra gli
Stati parte della federazione. Il contratto internazionale, lungi dall’estinguersi, costituisce
invece uno dei presupposti di fatto per I’emergere e 1’affermarsi della costituzione federale.
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federazione continuano ad esercitare dei poteri sul piano internazionale, soprattutto
nella forma della stipulazione di accordi internazionali con soggetti terzi. Di nor-
ma, ¢ la stessa costituzione federale a prevedere questo tipo di competenza, spesso
soggetta ad una previa autorizzazione del governo centrale.

Per lungo tempo, la soggettivita internazionale, e con essa la capacita di agire,
degli Stati membri della federazione ¢ stata negata, anche sulla scorta delle regole
in materia di responsabilita internazionale. In effetti, questa sembrerebbe essere
stata I’impostazione seguita anche dalla Commissione di diritto internazionale nel-
la codificazione delle regole sulla responsabilita. Ai sensi dell’art. 4 del Progetto di
articoli sulla responsabilita degli Stati, la condotta di un organo dello Stato importa
sempre la responsabilita di quest’ultimo, qualunque sia la posizione dell’organo «in
the organization of the State, and whatever its character as an organ of the central
Government or of a territorial unit of the State»®. E vero che la nozione di unita
territoriale potrebbe riferirsi ai soli enti locali o regionali all’interno di uno Stato
unitario, ma ¢ la stessa Commissione a specificare che

[i]t does not matter for this purpose whether the territorial unit is a component unit of a fe-
deral State or of a specific autonomous area, and it is equally irrilevant whether the internal
law of the State in question gives the federal parliament power to compel the component
unit to abide by the State’s international obligations®’.

Se si ammettesse, poi, che le regole sulla responsabilita servano anche a definire
la soggettivita di un ente, se ne dovrebbe dedurre che quest’ultima non puo sus-
sistere in relazione ai singoli Stati membri di una federazione®®. Una conferma in
questo senso proviene anche dalla giurisprudenza della Corte internazionale di giu-
stizia, la quale ha dovuto valutare in che misura il riparto di competenze interno ad

56 CDI, Draft Articles on the Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, in
Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. 11, art. 4.

57 CDI, Draft articles on the responsibility of States for internationally wrongful acts
with commentaries, in Yearbook of the International Law Commission, 2001, vol. II, parte
seconda, 41.

58 Per quanto oggi la dottrina maggioritaria suggerisca la necessita di seguire il metodo
inverso, vale a dire quello che fa discendere la responsabilita dell’ente dal possesso della
personalita di diritto internazionale. In passato si ¢ invece ritenuto che fosse ’attitudine
dell’ente a rispondere delle conseguenze giuridiche derivanti dall’illecito a determinare il
possesso o meno della soggettivita. Per questa impostazione, con particolare riferimento
alla personalita delle organizzazioni internazionali, v. B. CONFORTI, La personalita interna-
zionale delle Unioni di Stati, in Diritto internazionale, 1964, 339; A. GiarpiNa, Comunita
europee e Stati terzi, Napoli 1964, 177. Anche la Corte di Cassazione ha negato che al
Montenegro, in quanto parte della Repubblica Federale di Jugoslavia, potesse riconoscersi
la qualifica di Stato nel senso del diritto internazionale. Cfr. Corte Cass., Djukanovic, sen-
tenza n. 49666 del 28 dicembre 2004.
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uno Stato federale quanto all’esecuzione di obblighi internazionali potesse operare
come limite all’attribuzione dell’illecito allo Stato centrale®. Nel caso La Grand, la
Corte ha infatti rigettato I’argomento degli Stati Uniti volto a giustificare la viola-
zione della Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari sulla base dell’impossi-
bilita, per il governo centrale, di intervenire in materie di competenza esclusiva dei
singoli Stati membri (nel caso di specie, in materia di giustizia penale)®.

Per la verita, si tratta di conclusioni che non possono essere estese in via gene-
rale a tutti gli Stati federali, la cui conformazione e distribuzione dei poteri ¢ estre-
mamente variabile. A questo riguardo, la Commissione di diritto internazionale ha
osservato che

[...] federal States vary widely in their structure and distribution of powers, and [...] in
most cases the constituent units have no separate legal personality of their own (however
limited), nor any treaty-making power. In those cases where the constituent unit of a fe-
deration is able to enter into international agreements on its own account, the other party
may well have agreed to limit itself to recourse against the constituent unit in the event of a
breach. In that case the matter will not involve the responsibility of the federal State [...]%".

Vi sarebbero, dunque, dei casi in cui dalla competenza a stipulare trattati inter-
nazionali, garantita dalla costituzione federale allo Stato membro, potrebbe farsi

59 Posizione che, pero, era gia stata ampiamente confermata dalla giurisprudenza pre-
cedente. V. ad esempio la decisione della Mexican-French Claims Commission sul caso
Pellat, 7 giugno 1929, in Reports of International Arbitral Awards, 534 ss.

60 CIG, La Grand (Germany v. United States of America), Provisional Measures, ordi-
nanza del 3 marzo 1999, par. 28. V. anche la successiva decisione nel merito della Corte,
che ha ritenuto gli Stati Uniti responsabili per I’illecito commesso dallo Stato dell’ Arizona.
CIG, La Grand (Germany v. United States of America), sentenza del 27 giugno 2001, par.
81. Nello stesso senso v. OMC, Rapporto del panel Australia — Measures affecting impor-
tation of salmon (recourse to article 21.5 by Canada), WT/DS18/RW, 18 febbraio 2000,
parr. 7.12-7.13. V. anche Mytilineos Holdings SA v. Serbia and Montenegro, lodo dell’8
settembre 2006, parr. 170 ss., nell’ambito del quale si ¢ posta la questione se la Serbia,
all’epoca dei fatti uno degli Stati componenti la Repubblica federale di Jugoslavia, potesse
essere individualmente convenuta di fronte al tribunale arbitrale dall’investitore, ai sensi di
un trattato bilaterale di investimento concluso tra Grecia e Jugoslavia nel 1997. 1l collegio
ha ritenuto che la Serbia, facendo parte della piu ampia federazione jugoslava, non poteva
considerarsi parte contraente del trattato bilaterale. In ogni caso, il collegio ha confermato
che «[t]his finding is without prejudice to the fact that Serbia and Montenegro may be held
internationally responsible for acts of its constituent unit Serbia» (par. 175).

61 CDI, Draft articles on the responsibility of States with commentaries cit., 42. Secondo
la Commissione, si tratta di una ipotesi di /ex specialis ai sensi dell’art. 55 del Progetto di
articoli sulla responsabilita degli Stati.
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discendere la soggettivita di quest’ultimo sul piano internazionale®?. In effetti, la
prassi conosce casi di Stati membri di federazioni la cui soggettivita ¢ stata piena-
mente riconosciuta nell’ambito della Comunita internazionale, come accaduto per
I’Ucraina e la Bielorussia che, pur facendo parte dell’Unione Sovietica, godevano
dello status di membro delle Nazioni Unite®.

La possibilita per gli Stati membri di una federazione di stipulare accordi con
soggetti terzi ha inoltre sollevato la questione della qualificazione di tali accordi,
vale a dire se essi possano essere considerati trattati internazionali ai sensi della
Convenzione di Vienna. Durante 1 lavori della Commissione, erano infatti emerse
posizioni divergenti rispetto a tale qualificazione®, tanto che alla fine la stessa ipo-
tesi di dedicarvi una disposizione nella Convenzione di Vienna dovette essere scar-
tata®. Non ¢ dunque nella Convenzione di Vienna che puo essere individuata una
risposta alla questione che riteniamo piu rilevante ai nostri fini, vale a dire quella
attinente alla qualificazione e all’origine della capacita di agire degli Stati membri
di una federazione.

Certo, il silenzio della Convenzione di Vienna sul punto sembra quantomeno
confermare che la risposta vada cercata nelle singole costituzioni interne degli Stati
federali, sebbene qualcuno abbia ritenuto che la capacita degli Stati membri di agi-
re sul piano internazionale potrebbe essere riconosciuta da una norma di diritto
internazionale generale®. Proprio per il rilievo che viene ad assumere la costitu-
zione federale nell’attribuzione di una competenza esterna agli Stati membri della
federazione, dovrebbe concludersi che ’esercizio di tale competenza non ¢ una

62 J. CrawroORD, The Creation of States cit., 489. L’esistenza in quanto soggetti di diritto
internazionale andrebbe, pero, valutata non alla luce delle norme costituzionali interne, ma
dei presupposti previsti dal diritto internazionale generale. Cfr. W. RupoLr, Federal States
cit., 169.

63 Sul punto v. le considerazioni di J. DUGARD, Recognition and the United Nations,
Cambridge 1987, 54-55.

64 V., ad esempio, H. LAUTERPACHT, First Report on the Law of Treaties, A/CN.4/63, in
Yearbook of the International Law Commission, 1953, vol. 11, 139, il quale osservava che la
questione della capacita degli Stati membri di una federazione avrebbe avuto rilevanza solo
al fine di determinare la validita o meno di un accordo da essi concluso. Se il trattato fosse
stato concluso in violazione delle norme interne sulla competenza a stipulare dello Stato
membro, esso sarebbe stato affetto da invalidita, cio che sostanzialmente confermerebbe
che gli accordi conclusi da singole unita dello Stato federale devono considerarsi a tutti gli
effetti trattati internazionali, come tali sottoposte alle regole poste dalla Convenzione di
Vienna.

65 Cfr. I'ultima versione della bozza di art. 3, poi successivamente espunto, in CDI, Report
14th Session, in Yearbook of the International Law Commission, 1962, vol. 11, 164.

66 K. SCHMALENBACH, Article 3, 0. DORR, K. SCHAMLENBACH (a cura di), Vienna Convention
on the Law of Treaties cit., 58.
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prerogativa attribuita alle singole unita federali dal diritto internazionale. Secondo
alcuni autori, infatti, tale competenza non ¢ altro che un esercizio costituzional-
mente decentrato del potere estero dello Stato federale e, quindi, non puo essere
intesa come manifestazione della soggettivita di ogni singolo ente che compone
detto Stato. Gli Stati membri agiscono, in questo senso, soltanto come organi dello
Stato federale®’. Se si ammette, dunque, che si tratti solo dell’esercizio decentrato
di un potere dello Stato centrale, si dovra inevitabilmente negare anche che gli Stati
membri della federazione godano di una capacita di agire per cosi dire originaria,
ma soltanto di una capacita derivata da quella che il diritto internazionale riconosce
allo Stato centrale®®. Per questo motivo, secondo alcuni autori, i trattati conclusi dai
singoli Stati membri vincolerebbero in realta 1’intero Stato federale, che sarebbe
responsabile di fronte ai terzi anche per la loro corretta esecuzione®.

Su altro fronte si pongono coloro che invece ritengono che I’attribuzione di
competenze internazionali ad opera della costituzione interna costituirebbe il pre-
supposto di sussistenza della soggettivita internazionale della singola unita fede-
rale”. A tale attribuzione, pero, dovrebbe accompagnarsi anche il riconoscimento
degli altri soggetti della Comunita internazionale, il quale potrebbe manifestarsi
proprio nella forma della conclusione di un accordo internazionale con il singolo
Stato membro in questione’'.

67 N. Ronzitti, Introduzione al diritto internazionale cit., 15. R. QUADRI, Diritto interna-
zionale pubblico cit., 427. V. anche H. STEINBERGER, Constitutional Subdivision of States or
Unions and Their Capacity to Conclude Treaties, in Zeitschrift fiir ausldndisches dffentl-
iches Recht und Vilkerrecht, 1967, 416. Vale la pena ricordare anche il disposto dell’art. 2
della Convenzione di Montevideo sui diritti e i doveri degli Stati del 1933, ai sensi del quale
lo Stato federale «shall constitute a sole person in the eyes of international law.

68 Cfr. H. LAUTERPACHT, First Report cit., 139, secondo il quale il potere delegato agli Stati
membri dall’autorita centrale relativo alla conclusione di accordi internazionali sarebbe
comparabile a quello delle organizzazioni internazionali.

69 In questo senso, tra i molti, J.L. Kunz, Staatenverbindungen, Stoccarda 1929, 664; H.
KELSEN, Principles of International Law, 1959, 170-171; O.J. LissitzyN, Territorial Entities
Other than Independent States in the Law of Treaties, in Recueil des cours de I’Académie
de La Haye, 1958, vol. 125, 25 ss. V. anche le considerazioni espresse da G. FITZMAURICE,
Third Report on the Law of Treaties, AICN.4/115, in Yearbook of the International Law
Commission, 1958, vol. 11, 24, nonché H. WaLpock, First Report on the Law of Treaties, A/
CN.4/144, in Yearbook of the International Law Commission, 1962, vol. 11, 36 ss., secondo
il quale, se la costituzione federale «confers upon the constituent States the power to enter
into agreements directly with foreign States, the constituent State normally exercise this
power in the capacity only of an organ of the federal State or Union, as the case may be».

70 B.R. OpeskiN, Federal States in the International Legal Order, in Netherlands
International Law Review, 1993, 366.

71 1l riconoscimento avrebbe, in questo caso, vero e proprio carattere costitutivo della
soggettivita internazionale dello Stato membro della federazione. V. tra i molti J. SALMON,
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Quale che sia la prospettiva da cui si guarda al fenomeno federale, le conclu-
sioni che se ne possono trarre in ordine alla capacita di agire degli Stati membri
sul piano internazionale non mutano: essi, infatti, godono di una capacita limita-
ta dalle norme della costituzione federale, sia in senso sostanziale — quando una
competenza internazionale sia prevista solo per determinate materie — sia in senso
procedurale”. Quanto a quest’ultimo aspetto, vale infatti la pena ricordare che,
nella maggior parte dei casi, la conclusione di un accordo internazionale da parte
di uno Stato membro con un soggetto terzo non avviene in piena autonomia, ma
¢ anzi soggetta ad una previa autorizzazione del governo centrale o, comunque,
ad un controllo preventivo di compatibilita con 1’ordinamento e gli interessi della
federazione unitariamente intesa’.

Va poi rilevato che, quand’anche si volesse ritenere che la capacita di agire sul
piano internazionale sia riconosciuta e trovi fondamento nell’ordinamento inter-
nazionale, 1 limiti di essa saranno tutti di ordine interno e deriveranno unicamente
dall’appartenenza dello Stato membro all’ordinamento federale. Cid ¢ confermato
dal fatto che, quando un trattato sia stato concluso da uno Stato membro in viola-
zione dei limiti — sostanziali o procedurali — previsti dalla costituzione federale, il
trattato sara affetto da invalidita ai sensi dell’art. 46 della Convenzione di Vienna’™.

L’analisi delle differenze intercorrenti tra la posizione degli Stati membri di
un’organizzazione internazionale e gli Stati membri di una federazione consente
ora di muovere un ulteriore passo in avanti, procedendo all’esame di alcuni carat-
teri peculiari dell’ordinamento dell’Unione europea. Le aspirazioni federalistiche

Conclusions, in Acte du Colloque «Les Etats fédéraux dans le relations internationalesy -
Revue belge de droit international, 1983-1, 507. Secondo M.N. SHAw, International Law,
Cambridge 2008, 219-220, il riconoscimento servirebbe a trasformare la competenza attri-
buita dal diritto interno in «international capacity». Gli autori che sostengono questa rico-
struzione non spiegano, pero, perché la natura meramente politica e dichiarativa del ricono-
scimento dovrebbe in questo contesto assumere valore costitutivo.

72 Limiti che varrebbero a qualificare tale capacita come meramente potenziale e fun-
zionale. Cfr. J. Woutkrs, L. DE SMmeT, The Legal Position of Federal States and Their
Federated Entities in International Relations — The Case of Belgium, Working Paper No 7,
giugno 2001, 6.

73 V., per un esempio, 1’art. 32 (3) della Costituzione federale tedesca, il quale subordina
la conclusione di un accordo internazionale da parte di uno Stato membro al previo consen-
so del governo federale.

74 Cfr. W. RupoLr, Federal States cit., 171. Deve trattarsi, come richiesto dallo stesso
art. 46, di una violazione manifesta di norme interne di importanza fondamentale, come,
ad esempio, nel caso di disposizioni costituzionali sul riparto di competenze o del mancato
consenso da parte del governo quando questo sia previsto come obbligatorio. Cfr. sul punto
M. BortHE, Article 46, in O. CorTeN, P. KLEIN (a cura di), The Vienna Conventions on the
Law of Treaties. A Commentary, Oxford 2011, 1094.
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che caratterizzarono i primi passi del processo di integrazione europea hanno, in-
fatti, trovato riconoscimento sia nell’architettura di quell’ordinamento, specie per
quanto attiene ai meccanismi di riparto delle competenze, sia nella prassi delle isti-
tuzioni (e, in particolare, della Corte di giustizia), che in pit di un’occasione hanno
mostrato di ispirarsi, nell’applicazione delle regole interne, al modello federalista.
Se questo abbia determinato un mutamento nella natura dell’ordinamento ¢ que-
stione che verra brevemente affrontata nel prossimo paragrafo, con il solo intento
di mettere in evidenza il problema centrale di cui si occupa il presente studio.

3.3. La natura dei trattati istitutivi dell’Unione europea e i limiti alla capa-
cita di agire degli Stati membri sul piano internazionale

In che misura le considerazioni espresse in merito ai trattati istitutivi di orga-
nizzazioni internazionali possono essere estese all’Unione europea? E fino a che
punto ’asserita natura costituzionale del c.d. diritto dell’integrazione™ puo inci-
dere sulla capacita di agire degli Stati membri dell’Unione? La risposta a queste
domande riposa ancora una volta sul dualismo che caratterizza i trattati istitutivi
delle Comunita europee, prima, e dell’Unione europea, poi. Con le precisazioni
che seguono.

L’appartenenza dell’Unione europea alla categoria delle organizzazioni interna-
zionali € ancora comunemente accettata dalla dottrina dominante’, che ne eviden-
zia soprattutto, come gia aveva fatto la Corte di giustizia”’, I’origine internazionale.
Per molti, tuttavia, il confronto con il modello dell’organizzazione internazionale
sarebbe del tutto riduttivo e incapace di spiegare i caratteri peculiari ed innovativi
dell’ordinamento dell’Unione’®.

Non ¢ certo questa la sede per ripercorrere un dibattito tanto ampio e complesso,
che coinvolge approcci, metodi e ideologie spesso molto divergenti gli uni dagli

75 Secondo la nozione coniata da P. PESCATORE, Le droit de l'integration, Leiden 1972.

76 'V, tra i molti, A. PELLET, Le fondaments juridiques internationaux du droit communau-
taire, in Collected Courses of the Academy of European Law, 1997, 244: «[...] ’indéniable
originalité des Communautés européennes par rapport aux autres organisations internatio-
nales ne saurait suffire a les exclure de cette catégorie général dont le statut juridique consti-
tue un cadre suffisamment souple pour s’appliquer aussi bien aux ‘organisations d’intégra-
tion’ qu’aux ‘organisations de coopération’». V. anche W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH,
L’ordre juridique des Communautés européennes et le droit international, in Recueil des
cours de I’Académie de La Haye, 1975, 34-35; F. CASOLARI, L incorporazione del diritto
internazionale cit., 38 ss;

77 Nella sentenza Van Gend & Loos la Corte aveva riconosciuto che 1’ordinamento comu-
nitario «¢ un ordinamento giuridico di nuovo genere nel campo del diritto internazionaley.
Cfr. CGUE, Van Gend & Loos, causa C-26/62, sentenza del 5 febbraio 1963, punto 1.

78 In questo senso, ad esempio, P. JAcQuE, Droit institutionnel de 1’Union européenne,
Parigi 2012, 116-117.
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altri. Del resto, I’ambiguita di molte ricostruzioni e la difficolta di individuare nel
carattere duale dei trattati istitutivi dell’Unione una soluzione ai problemi concreti
posti dal rapporto con I’ordinamento internazionale non sono sconosciute alla pras-
si internazionale. Basti pensare ad alcune recenti decisioni arbitrali in materia di
investimenti nelle quali il diritto dell’Unione europea ¢ stato qualificato, una volta,
come diritto internazionale — e cosi equiparato nel rango alle norme dell’accordo di
protezione dell’investimento — e, in un’altra occasione, come mero diritto interno,
con tutte le ricadute che ne discendono in termini di diritto applicabile alla contro-
versia”. Non puo certo negarsi che tali difficolta abbiano origine anche nel muta-
mento di prospettiva che ha interessato il modo di intendere 1’ordinamento dell’U-
nione europea, soprattutto ad opera delle sue istituzioni e della Corte di giustizia.
E, infatti, se, in una prima fase, la Corte stessa aveva evidenziato I’origine interna-
zionale della Comunita, non ci ¢ voluto molto perché questo linguaggio cambiasse
a favore di un altro piu “costituzionalmente orientato”, volto a sottolineare la di-
stanza intercorrente tra le Comunita e tutte le altre esperienze associative di diritto
internazionale®. A tali ricostruzioni, poi, si ¢ sempre opposta una certa resistenza
da parte degli Stati membri e delle loro corti interne, soprattutto nelle modalita di
definizione dei rapporti tra diritto interno e diritto comunitario®'.

Certamente, al distacco dell’ordinamento dell’Unione dal modello delle orga-
nizzazioni internazionali hanno contribuito alcuni caratteri che erano gia presenti
fin dalle origini nel progetto di integrazione europea e che erano stati gia codificati
nei Trattati. Si pensi, prima di tutto, all’articolazione delle competenze, che, pur se
retta dal principio dell’attribuzione®, ¢ strutturata in chiave tipicamente federale®.

79 Su questo profilo v. Capitolo I, par. 4.1.

80 V, ad esempio, CGUE, Parti écologiste Le Verts, causa C-294/83, sentenza del 23 aprile
1986, punto 23, in cui la Corte ha affermato che I’allora Comunita doveva considerarsi «una
comunita di diritto nel senso che né gli Stati che ne fanno parte, né le sue istituzioni sono
sottratti al controllo di conformita dei loro atti alla carta costituzionale di base costituita
dal trattato (corsivo nostro)».

81 Si pensi alla travagliata giurisprudenza della nostra Corte costituzionale quanto al ri-
conoscimento del primato e degli effetti diretti del diritto dell’Unione nell’ordinamento
italiano. V. anche la nota pronuncia della Corte costituzionale tedesca, sentenza del 12 otto-
bre 1993, 89 BVerfGE, p. 160, in cui gli Stati membri sono definiti «Herren der Vertrdge».

82 Come spesso avviene per altre organizzazioni internazionali. V. sul punto le considera-
zioni espresse in CIG, Legality of the Use of Nuclear Weapons cit., par. 25: «[...] interna-
tional organizations are subjects of international law, which do not, unlike States, possess a
general competence. International organizations are governed by the ‘principle of speciali-
ty’, that is to say, they are invested by the States which create them with powers, the limits
of which are a function of the common interests whose promotion those States entrust to
them».

83 V. sul punto D. SivMoN, Regards croisés sur les notions. Compétences de 1'Etat, com-
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E, ancora, all’istituzione di sistema accentrato di controllo giurisdizionale imper-
niato sui poteri della Corte di giustizia, la cui giurisdizione, peraltro, pud assumere
i connotati della nomofilachia®. Tuttavia, ¢ ben evidente che, ad oggi, sarebbe im-
possibile parlare, con riguardo al processo di integrazione europea, dell’avvenuta
trasformazione dell’ordinamento UE da ordinamento internazionale particolare a
ordinamento costituzionale. In altre parole, e riprendendo quanto gia detto in prece-
denza, ci si trova in una fase in cui la dimensione internazionale, fondata sui trattati
istitutivi, e quella costituzionale si muovono parallelamente, non essendo la prima
stata ancora del tutto soppiantata dalla seconda®. Manca, in sostanza, una vera e
propria costituzione interna che, alla luce del principio di effettivita, possa dirsi
costituiva di un ordinamento materialmente inteso®¢.

pétences de la Communauté e de I'Union européenne, in Société frangaise pour le droit
international, Le compétences de I’Etat en droit international, Parigi 2006, 79 ss.

84 Le sentenze della Corte rese all’esito di rinvio pregiudiziale, infatti, spiegano effica-
cia erga omnes, nel senso che I’interpretazione del diritto dell’Unione in esse contenuta ¢&
vincolante per tutti i giudici nazionali. V. sul punto K. LENAERTS, 1. MasELis, K. GUTMAN,
EU Procedural Law, Oxford 2015, 244-246. E vero che tale forza regolamentare deriva
direttamente dalle disposizioni interpretate, ma I’obiettivo del rinvio pregiudiziale rimane
quello di una coerente ed uniforma applicazione del diritto dell’Unione nei diversi Stati
membri, in misura non diversa da quanto accade per le corti supreme nazionali. Sul punto
cfr. M. ConpINaNzI, R. MASTROIANNI, 1] contenzioso dell ' Unione europea, Torino 2009, 23 1-
232. L’obbligo per tutti i giudici nazionali di dar seguito alle sentenze interpretative della
Corte di giustizia ¢ stato a piu riprese confermato anche dalla giurisprudenza italiana. V.,
ad esempio, Corte Cost., sentenza n. 168 del 18 aprile 1991; Corte Cost., sentenza n. 284
del 13 luglio 2007; ancora di recente, Consiglio di Stato, Adunanza Plenaria del 9 giugno
2016, punti 54-55.

85 Sebbene di processo di costituzionalizzazione, atto a modificare persino la natura
dei trattati istitutivi, si parli gia da lungo tempo. V. E. SteIN, Lawyers, Judges and the
Making of Transnational Constitution, in American Journal of International Law, 1981, 1
ss. L’idea dell’emergere di una costituzione transnazionale, che dovrebbe coinvolgere non
solo la posizione degli Stati membri, ma anche quella dei cittadini, ¢ stata prospetta anche
dall’Avv. Generale Maduro nelle sue conclusioni nei casi Kadi e Al-Barakaat International
Foundation, cause riunite C-402/15 e C-415/05 P, presentate il 16 e 23 gennaio 2008, punto
21: «il Trattato ha creato un ordinamento giuridico interno di dimensioni transnazionali
del quale esso costituisce la ‘carta costituzionale di base’». Condividiamo, in quest’ottica,
la posizione di chi ritiene che, allo stato attuale delle cose, debba superarsi «la logique
de binarité e du tiers exclu qui continue de dominer la pensée juridique». Cfr. D. SimoN,
A. RiGaux, Le Communautés e I’'Union européenne comme organisations internationales,
in E. LAGRANGE, J-M. SoreL (a cura di), Droit des organisations internationales, Issy-les-
Moulinaux 2013, 128. Cfr. sul punto anche E. CaNNIzzARO, 1] diritto dell integrazione euro-
pea. L’ordinamento dell’Unione, Torino 2017, 285 ss.

86 Cfr. JH.H. WEILER, U.R. HALTERN, The Autonomy of the Community Legal Order —
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Non ¢’¢ dubbio, pero, che gli elementi di costituzionalizzazione, insieme a molti
altri®’, evidenziano I’estensione della rinuncia a importanti brani di sovranita da
parte degli Stati membri a favore dell’Unione. Si tratta, pero, di capire quale sia la
qualita e la misura di tale cessione di poteri e se essa possa essere equiparata — al-
meno in certi aspetti — a quella che normalmente si realizza con la costituzione di
una federazione.

E frequente, infatti, sentir parlare, in relazione agli Stati facenti parte dell’U-
nione europea, di erosione o dissolvimento della sovranita®. Del resto, in questi
termini si esprime anche 1’art. 11 della Costituzione italiana, al cui dettato la Corte
costituzionale ha ancorato il fondamento della legge di adattamento al Trattato®.
Anche la Corte di giustizia ha avuto modo di sottolineare che

[i] Trattati comunitari hanno instaurato un ordinamento giuridico a favore del quale gli Stati
hanno rinunziato, in settori sempre pit ampi, ai loro poteri sovrani e che riconosce come
soggetti non soltanto gli Stati membri, ma anche i loro cittadini®.

Through the Looking Glass, in Harvard International Law Journal, 1996, 421 ss., che
sottolineano come I’ordinamento comunitario manchi di alcuni caratteri tradizionali del
diritto internazionale, sebbene, al tempo stesso, esso si presenti come un «constitutional
order without constitutionalismy». Particolarmente calzante appare la definizione coniata da
Dashwood di un “constitutional order of States”, che esprime efficacemente la natura duale
della partecipazione degli Stati al processo di integrazione europea. Cfr. A. Dasuwoob, The
Elements of a Constitutional Settlement for the European Union, in Cambridge Yearbook
of European Legal Studies, 2001, 1 ss.: «[o]n the one hand, the Member States have pooled
their sovereignty in many important matters, and have accepted the discipline of acting to-
gether through common institutions. On the other hand, they retain their legal and political
quality of States [...] recognised by other international actors as full subjects of internatio-
nal law».

87 Trai quali, ad esempio, I’impossibilita di ricorrere a forme di autotutela nei rapporti tra
Stati membri, che qualificherebbe il sistema dell’Unione come un self-contained regime.
Sul punto v. L. GrapoONI, Regime failure nel diritto internazionale, Padova 2008.

88 V. ad esempio R. Kovar, La souveraineté nationale est-elle soluble dans [’'integra-
tion européenne?, in F. BERROD ET AL. (a cura di), Europe(s), Droit(s) européeen(s). Un
passion d universitaire. Liber Amicorum en [’honneur du professeur Vlad Constantinesco,
Bruxelles 2015, 283 ss.

89 Corte Cost., sentenza n. 183 del 27 dicembre 1973.

90 CGUE, Parere 1/91, Spazio economico europeo, parere reso il 14 dicembre 1991, punto
21. Piu di recente, v. CGUE, Parere 1/09, Tribunale dei brevetti europeo e comunitario,
parere reso 1’8 marzo 2011, punto 65. Sul ruolo della cittadinanza come fattore di integra-
zione non solo tra gli individui ma anche tra i diversi territori dell’Unione v. L. AzouLal,
Transfiguring European Citizenship: From Member State Territory to Union Territory, in
D. KocHenov (a cura di), EU Citizenship and Federalism. The Role of Rights, Cambridge
2017, 178 ss.
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Quali siano la natura e la portata di tale rinuncia, la Corte lo ha specificato inter-
venendo a proposito dell’attribuzione di competenze esclusive all’Unione:

[g]li Stati membri, nella misura in cui hanno attribuito alla Comunita poteri normativi in
materia tariffaria, allo scopo di garantire un corretto funzionamento del mercato comune
agricolo, non hanno pit facolta di svolgere attivita normativa in questo campo®!.

Da tale impostazione, come noto, non discende pero 1’invalidita degli atti interni
adottati in violazione delle norme sul riparto di competenze, la quale costituira co-
munque un illecito ai sensi del diritto dell’Unione. Inoltre, anche nell’individuare
il principio del primato e i suoi effetti sulle norme nazionali incompatibili, la Corte
aveva fatto leva sulla dimensione internazionale contrattualistica dell’origine della
Comunita®, pur qualificando il trasferimento di poteri dagli Stati membri all’or-
ganizzazione come “permanente’?. D’altro canto, anche le considerazioni sulla
permanenza e la stabilita dell’assetto dei poteri dell’Unione e della sua consistenza
in termini di partecipazione degli Stati devono oggi essere ridimensionate alla luce
della recente richiesta di recesso presentata dal Regno Unito. Se effettivamente tale
recesso avra luogo, esso dimostrera che il processo di integrazione ¢ un percorso
non irreversibile e che gli Stati membri hanno ancora la piena facolta di riacquisire
i poteri trasferiti all’organizzazione®.

91 CGUE, Bollmann, causa C-40/69, sentenza del 18 febbraio 1970, punto 4.

92 V. in questo senso P. CRAIG, G. DE BUrcaA, EU Law. Text, Cases and Materials, Oxford
2015, 268.

93 V. CGUE, Flaminio Costa c. Enel, causa C-6/64, sentenza del 15 luglio 1964, 1145:
«il trasferimento, effettuato dagli Stati a favore dell’ordinamento giuridico comunitario,
dei diritti e degli obblighi corrispondenti alle disposizioni del Trattato implica quindi una
limitazione definitiva dei loro diritti sovrani, di fronte alla quale un atto unilaterale ulteriore
incompatibile col sistema della Comunita, sarebbe del tutto privo di efficacia (corsivo no-
stro)». Si noti che, mentre nella traduzione italiana si parla di inefficacia, la versione inglese
specifica soltanto che I’atto interno «cannot prevaily, cosi come in quella francese («ne sau-
rait prévaloir»). Nello stesso senso v. anche CGUE, Commissione c. Lussemburgo, causa
C-473/93, sentenza del 2 luglio 1996, par. 38. La prevalenza delle norme di diritto dell’U-
nione derivante dal principio del primato deve intendersi come esclusiva, nel senso di impe-
dire I’applicazione delle norme interne incompatibili. Diverso, invece, I’effetto sostitutivo
derivante dall’idoneita delle disposizioni di diritto dell’Unione a produrre effetti diretti. Sul
punto v. M. DouGaN, When Worlds Collide! Competing Visions of the Relationship between
Direct Effect and Supremacy, in Common Market Law Review, 2007, 932 ss.

94 Per quanto il procedimento disciplinato dall’art. 50 TUE appaia evidentemente co-
struito per scoraggiare il recesso. Cfr. M. VELLANO, Art. 50, in F. Pocar, M.C. BARUFFI (a
cura di), Commentario breve ai trattati dell’Unione europea, Padova 2014, 151. V. anche
G. Arancio-Ruiz, Diritto internazionale e personalita cit., 226, che gia riteneva che I’a-
stratta facolta di recedere da un’organizzazione internazionale costituisse un elemento atto
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In linea generale, pud affermarsi che la sussistenza di una competenza dell’U-
nione e I’esercizio di essa attraverso 1’adozione di atti di diritto derivato impedisca
agli Stati membri di adottare norme nazionali incompatibili®*. Con la precisazione
che le limitazioni al potere normativo degli Stati membri non si traducono nell’in-
validita o nell’inesistenza delle norme interne®®. La Corte ha sempre fatto riferimen-
to alla sola necessita che, in forza del primato, alle norme nazionali dell’Unione sia
accordata prevalenza rispetto a quelle interne®’. Lo spazio lasciato dalla Corte agli
Stati membri nel definire le modalita con cui dare attuazione al principio del pri-
mato sembra confermare, in effetti, che anche le eventuali questioni di invalidita di
norme interne per contrasto con il diritto dell’Unione siano rimesse ai singoli or-
dinamenti costituzionali e alla ricostruzione delle diverse corti interne coinvolte®.

Come si vedra nel corso della trattazione, conclusioni in parte analoghe sono
state prospettate anche rispetto al potere estero degli Stati membri, sebbene non si

a dimostrare la natura essenzialmente contrattuale dell’atto istitutivo dell’organizzazione
stessa. V. sul punto anche M.E. BarToLONI, La disciplina del recesso dall’Unione europea:
una tensione mai sopita tra spinte “costituzionaliste” e resistenze “internazionaliste”, in
Rivista AIC, n. 2/2016.

95 E perfino norme interne astrattamente compatibili quando ci si trovi in un settore di
competenza esclusiva dell’Unione. Cfr. in questo senso Corte di giustizia, Commissione c.
Regno Unito, causa C-804/79, sentenza del 5 maggio 1981, punti 17-18. V. anche R. Apawm,
A. Tizzano, Manuale di diritto dell’Unione europea, Torino 2017, 420-421; A. ARENA, [/
principio della preemption in diritto dell’'Unione europea. Esercizio delle competenze e
ricognizione delle antinomie tra diritto derivato e diritto nazionale, Napoli 2013, 96.

96 E appena il caso di ricordare che, sebbene in Simmenthal la Corte avesse affermato
che le norme interne in contrasto con il diritto comunitario non si formano validamente,
tale ricostruzione ¢ stata poi smentita nella giurisprudenza successiva. V. CGUE, Ministero
delle finanze c. IN.CO.GE. '90 Srl, cause riunite da C-10/97 a C-22/97, sentenza del 22
ottobre 1998, punti 18 ss. V. inoltre CGUE, Krzysztof Filipiak, causa C-314/08, sentenza
del 19 novembre 2009, punto 83. Cfr. anche G. Tesauro, I/ diritto dell’Unione europea,
Padova 2012, 206-207. Non sembra dunque essersi ancora realizzata quella gerarchia ordi-
namentale che attribuirebbe al solo ordinamento dell’Unione la competenza a determinare
la validita di atti nazionali. Sul punto cfr. anche E. CanNizzaro, /! diritto dell’integrazione
europea cit., 291-292.

97 1vi incluse quelle costituzionali. V. CGUE, Internationale Handelsgesellschaft mbH
v Einfuhr- und Vorratsselle fiir Getreide und Futtermittel, causa C-11/70, sentenza del 17
dicembre 1970, punto 3.

98 Cfr. JH.H. WEILER, The Community System: The Dual Character of Supranationalism,
in Yearbook of European Law, 1981, 275-276. Cosi, ad esempio, in Francia il diritto deri-
vato dell’Unione europea ¢ considerato comunque subordinato alla Costituzione francese,
nella quale la stessa efficacia del diritto dell’Unione trova fondamento. Cfr. C. CHaARPY,
The Status of (Secondary) Community Law in the French Internal Order, in European
Constitutional Law Review, 2007, 459.
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sia mai precisato in quale misura tale potere dovesse considerarsi limitato o estinto.
Quel che ¢ certo — e la cospicua prassi che si ¢ avuto modo di analizzare per questo
lavoro lo dimostra — ¢ che in nessun caso gli accordi conclusi dagli Stati membri
con Paesi terzi sono mai stati ritenuti invalidi sul piano internazionale perché con-
clusi da Stati incapaci. In linea generale, il fatto che un accordo possa ricadere in
un settore di competenza dell’Unione non ¢ dunque considerato, né dalle istituzioni
dell’Unione né, tantomeno, dai terzi con i quali I’accordo ¢ stato concluso, un vizio
di validita dell’accordo medesimo®. Cio si spiega anche in ragione della qualifica-
zione delle norme interne dell’Unione, che per I’ordinamento internazionale do-
vrebbero comunque considerarsi alla stregua di norme internazionali. E certamente
vero che i caratteri peculiari dell’Unione europea — che si riflettono nel modello
delle organizzazioni regionali di integrazione economica'® — tracciano una distin-
zione piuttosto netta rispetto al modello delle organizzazioni di cooperazione''.
E tuttavia difficile che da questa sola constatazione possa farsi discendere che le
regole interne dell’organizzazione non fanno parte del diritto internazionale, come
confermato anche dalla CDI in sede di redazione del progetto di articoli sulla re-
sponsabilita delle organizzazioni internazionali'®*.

Dunque non si puo, nemmeno nel caso dell’Unione europea, parlare di veri e
propri e limiti alla capacita di agire degli Stati membri, ma soltanto di limiti alla loro
liberta e autonomia negoziale sul piano internazionale. Cio che, invece, differenzia
I’esperienza dell’Unione da quella di altre organizzazioni internazionali, ¢ 1’esten-
sione dei limiti alla liberta e le garanzie apprestate dall’ordinamento particolare al

99 Va specificato ancora una volta che non tutte le ipotesi di invalidita sono connesse a
situazioni di incapacita (totale o parziale), mentre ¢ certamente vero che I’incapacita da
sempre luogo ad atti nulli. Ecco perché ci sembra che I’invalidita (laddove potenzialmente
connessa ad una rinuncia dello Stato dei suoi tradizionali poteri, discendenti dalla sovranita)
costituisca la chiave di lettura idonea a verificare 1’esistenza (o, meglio, I’inesistenza) di li-
miti alla capacita. Su questi profili, con particolare riferimento all’art. 46 della Convenzione
di Vienna, si tornera nei Capitoli I e IV.

100 Sulla nozione e i caratteri degli accordi di integrazione economica regionale v. P.
Picong, A. LicusTro, Diritto dell’ Organizzazione mondiale del commercio, Padova 2002,
499 ss; F. CosSTAMAGNA, Accordi commerciali regionali e diritto dell’ OMC, in G. VENTURINI
(a cura di), L’ Organizzazione Mondiale del Commercio, Milano 2015, 275 ss.

101 Tanto da poter ipotizzare che, per questo tipo di organizzazioni, possa parlarsi di una
“specialita nella specialita”. Cfr. A. SpagNoLo, L attribuzione delle condotte illecite nelle
operazioni militari dell’Unione europea, Torino 2016, 157.

102 Cfr. I’art. 10 del Progetto di Articoli sulla responsabilita delle organizzazioni interna-
zionali: «1. There is a breach of an international obligation by an international organization
when an act of that international organization is not in conformity with what is required of
it by that obligation, regardless of the origin or character of the obligation concerned. 2.
Paragraph 1 includes the breach of any international obligation that may arise for an inter-
national organization towards its members under the rules of the organizationy.
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rispetto di detti limiti. Come si vedra nel corso di questo lavoro, i meccanismi di
interferenza con 1’esercizio del potere estero degli Stati membri sono estremamente
variegati ed incisivi. Essi sono, in buona sostanza, riconducibili alle gia menzionate
peculiarita dell’ordinamento dell’Unione che valgono a differenziarlo rispetto alla
gran parte degli altri “sistemi” di diritto internazionale.

4. 1l problema degli accordi internazionali degli Stati membri con Stati
terzi tra regole di conflitto e regole interne dell’Unione

Se quanto osservato finora ¢ corretto, il problema posto dagli accordi conclusi
dagli Stati membri dell’Unione con soggetti terzi ¢, essenzialmente, quello del po-
tenziale conflitto tra obblighi internazionali discendenti da tali accordi e obblighi
derivanti dal diritto dell’Unione. Su un fronte, dunque, la questione ¢ quella tra-
dizionale delle antinomie giuridiche e della ricerca di norme, nell’ordinamento di
riferimento, che siano in grado di prevenire o risolvere il conflitto. Su altro fronte,
pero, e tenuto conto della natura particolare degli obblighi di diritto dell’Unione, si
pone la questione del rapporto fra ordinamenti diversi e delle regole che possono
consentire ad un ordinamento particolare di recepire o, comunque, di subire 1’in-
fluenza, di norme ad esso esterne!®. Evidentemente, 1’ipotetico insuccesso delle
norme di conflitto previste dall’ordinamento internazionale e il mancato funzio-
namento di meccanismi di coordinamento interni all’organizzazione conducono
all’ipotesi della responsabilita dello Stato, che si trovera costretto a scegliere quale
obbligo adempiere e a quale regime di responsabilita e garanzie essere sottoposto.

4.1. L’applicabilita delle norme della Convenzione di Vienna sui conflitti
tra trattati

Va preliminarmente esaminata la questione della applicabilita delle norme delle
Convenzione di Vienna in tema di conflitti tra trattati e di successione di trattati
nel tempo all’ipotesi sopra delineata. Gia si ¢ detto che la stessa Convenzione di
Vienna, all’art. 5, ritiene le norme in essa contenute applicabili in via generale
agli atti istitutivi di organizzazioni internazionali, con la riserva delle eccezioni

103 Una parte della dottrina si ¢ interrogata sull’esistenza di una norma consuetudinaria che
sancisca la trasferibilita degli obblighi internazionali degli Stati membri di un’organizzazione
in capo all’organizzazione medesima. Cfr. ad esempio P. KLEIN, Les institutions financieére in-
ternationales et les droit de la personne, in Revue belge de droit international, 1999, 97, spec.
113 ss. Contra S. VEzzaNy, Gli accordi delle organizzazioni del gruppo della Banca Mondiale,
Torino 2011, 289-291, il quale ritiene che la mancanza di prassi in materia impedisca di ri-
costruire un obbligo generale dell’organizzazione di non impedire ai propri Stati membri di
adempiere ai loro obblighi internazionali. Sul punto si tornera nel Capitolo I, par. 4.2.
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poste dalle regole interne dell’organizzazione. Il meccanismo della deroga previ-
sto dall’art. 5 puo dirsi applicabile anche all’Unione europea, stante la natura dei
suoi trattati istitutivi'®. La misura in cui il diritto dei trattati potra trovare concreta
applicazione sara invece determinata dalla portata — oggettiva e soggettiva — delle
regole interne dell’organizzazione. Tuttavia, tali considerazioni, insieme con quelle
sulla natura sostanzialmente costituzionale dell’atto istitutivo, hanno senso solo
se riferite ai rapporti intercorrenti tra organizzazione e Stati membri e tra Stati
membri inter se. Dal punto di vista degli Stati terzi — cio¢ di coloro che non fanno
parte dell’organizzazione — cio che assume rilevanza preminente ¢ pur sempre la
natura convenzionale dell’atto istitutivo. Se, dunque, si guarda al problema posto
dagli accordi conclusi tra Stato membro dell’Unione e soggetto terzo dalla prospet-
tiva dello Stato membro, ci si rendera facilmente conto che i rapporti intercorrenti
tra I’ordinamento interno dell’organizzazione e 1’ordinamento internazionale non
potranno che essere retti dal diritto internazionale stesso e, in particolare, dalle
norme di conflitto da esso previsto'®. In questo senso, lo Stato membro costitui-
sce il tramite per I’interazione tra ordinamento interno dell’Unione e ordinamento
internazionale.

Se, in astratto, I’applicabilita della Convenzione di Vienna ai Trattati dell’U-
nione non pare poter essere messa in discussione, vi sono, tuttavia, situazioni di-
verse in cui il diritto dei trattati pud assumere rilevanza rispetto all’ordinamento
dell’Unione!',

Innanzitutto, il giudice dell’Unione puo essere chiamato a dare applicazione al
diritto dei trattati nei confronti dei Trattati istitutivi'®’; cio accade, essenzialmente,
quando si tratti di spazi non disciplinati direttamente o indirettamente dalle regole
dell’organizzazione'®. In questa ipotesi, le norme sul diritto dei trattati potranno

104 A contrario, si ¢ pero sostenuto che 1’applicabilita della Convenzione di Vienna ai
trattati istitutivi di organizzazioni internazionali non dimostrerebbe comunque il carattere
meramente contrattuale di tali accordi. Cfr. R. MoNaco, Le caractére constitutionnel des
acts institutifs cit., 161.

105 V. G. BALLADORE PALLIERI, Le droit interne des organisations internationales, in
Recueil des cours de I’Académie de La Haye, vol. 127, 1969, 9.

106 V. F. CasoLArl, L’incorporazione del diritto internazionale cit., 122.

107 Si noti che I’Unione non ¢ parte della Convenzione di Vienna del 1969 e nemmeno di
quella del 1986. Dunque, per giurisprudenza costante, le disposizioni delle due Convenzioni
si applicano all’Unione solo nella misura in cui siano riproduttive del diritto internazionale
generale. V. CGUE, Racke GmbH e altri c. Hauptzollamt Mainz, causa C-162/96, sentenza
del 16 giugno 1998, punto 24; piu recentemente CGUE, Pedro Espada Sanchez e altri c.
Iberia Lineas Aéreas de Espaiia S4, causa C-419/11, sentenza del 22 novembre 2012, punto
21.

108 Si pensi, ancora, al caso recente del recesso del Regno Unito, disciplinato dall’art. 50
TUE e notificato dal governo britannico all’Unione in data 29 marzo 2017. Poiché¢ le dispo-
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sempre svolgere una funzione suppletiva colmando una lacuna o integrando il con-
tenuto delle norme dei Trattati'®. Un discorso a parte meritano, poi, le norme della
Convenzione di Vienna in tema di interpretazione dei trattati.

La Corte di giustizia si ¢ mostrata oltremodo restia nell’esplicitare il riferimento
ai criteri ermeneutici di cui agli artt. 31 ss. della Convenzione di Vienna in relazione
all’interpretazione di disposizioni di diritto primario. Cio si spiega anche in ragione
del tentativo di differenziare la natura dei Trattati istitutivi dal resto dei tradizionali
accordi internazionali e di sottolineare I’autonomia dell’ordinamento dell’Unione
rispetto a quello internazionale''?. Tuttavia, anche quando la giurisprudenza della
Corte di giustizia non fa espressa menzione delle disposizioni sull’interpretazione
dei trattati, non vi ¢ dubbio che alcuni dei percorsi ermeneutici da essa seguiti si

sizioni sul recesso contenute nell’art. 50 TUE non specificano se la notifica dell’intenzione
di recesso possa essere revocata, tale facolta puo essere individuata facendo ricorso alle di-
sposizioni della Convenzione di Vienna in tema di recesso (artt. 65 ss.). In questo senso cfr.
A. MiGLio, Brexit e il dilemma del prigioniero. sulla revocabilita della notifica del recesso
previsto dall’art. 50 TUE, in Federalismi.it, 2016, 8-9.

109 Cfr., con riguardo alle norme sulla revisione dei Trattati, B. DE WirtE, Using
International Law for the European Union’s Domestic Affairs, in E. CaNNIzzARrO, P.
ParcHETTI, R.A. WESSEL (a cura di), International Law as the Law of the European Union,
Leiden 2012, 138-139. Secondo I’A., gli atti di revisione dei Trattati, avendo natura di
accordi internazionali, dimostrerebbero che il diritto dell’Unione trova riconoscimento nei
singoli ordinamenti in maniera non difforme da quanto avviene per le altre norme di diritto
internazionale. Nello stesso anche G. TEsauro, Diritto dell’Unione europea cit., 204-205.

110 Si consideri, in quest’ottica, lo sviluppo del concetto di interpretazione autonoma,
che, pur essendo costruito in relazione al rapporto con gli ordinamenti nazionali degli Stati
membri, € altresi funzionale a rafforzare 1’idea di autonomia dell’ordinamento dell’Unio-
ne. V., ad esempio, con riferimento alla nozione autonoma di impresa, F. COSTAMAGNA, [
servizi socio-sanitari nel mercato interno europeo, Napoli 2011, 23-27, nonché W. SAUTER,
H. ScHePEL, State and Market in European Union Law. The Public and Private Spheres of
the Internal Market before the EU Courts, Cambridge 2009, 76-77. V. ancora di recente
le conclusioni dell’avvocato generale Bot in CGUE, Processo penale a carico di M.A.S. e
M.B. (Taricco), causa C-42/17, conclusioni del 18 luglio 2017, in cui I’Avv. Generale sug-
gerisce di considerare di considerare la nozione di prescrizione come nozione autonoma di
diritto dell’Unione europea. Piu in generale, sull’impiego di nozioni autonome nell’ambito
della cooperazione penale v. V. MITSILEGAS, Managing Legal Diversity in Europe s Area of
Criminal Justice: The Role of Autonomous Concepts, in R. CoLson, S. FIELD (a cura di), EU
Criminal Justice and the Challenges of Diversity, Cambridge 2016, 125 ss. Non esistono,
tuttavia, casi in cui la Corte ha fatto ricorso a nozioni autonome rispetto a norme del dirit-
to internazionale, sebbene la dottrina abbia spesso evidenziato la tendenza della Corte ad
interpretare nozioni di diritto internazionale in maniera funzionale all’autonomia e all’inte-
grita dell’ordinamento dell’Unione e al perseguimento degli interessi ad esso connessi. V.
sul punto J. ODERMATT, The Use of International Treaty Law by the Court of Justice of the
European Union, in Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 2015, 121 ss.
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rifacciano proprio a quei criteri. Cio vale, in particolare, per il c.d. criterio teleolo-
gico, di cui all’art. 31, par. 1 della Convenzione di Vienna, a cui la Corte ha fatto
spesso ricorso, ad esempio, nell’individuazione di competenze implicite o nell’af-
fermazione di alcuni principi, come quello dell’effetto utile. A dire il vero, pero, la
tendenza ad accordare prevalenza al criterio teleologico, a scapito degli altri criteri,
non ¢ ascrivibile soltanto alla Corte di giustizia, trovando anzi conferma anche
nella giurisprudenza internazionale, almeno per quanto riguarda il loro impiego
nei confronti di trattati istitutivi di organizzazioni internazionali. Spesso, infatti, la
scelta tra i criteri di cui agli artt. 31 ss. della Convenzione di Vienna ¢ dettata dalla
necessita di garantire e di promuovere I’efficacia dell’attivita dell’organizzazione
stessa''l.

Ben piu frequente, invece, ¢ il ricorso della Corte al diritto dei trattati in relazio-
ne agli accordi conclusi dall’Unione con Paesi terzi. Hanno cosi trovato applica-
zione, nella giurisprudenza della Corte, le disposizioni in materia di definizione e
formazione del trattato''?, di invalidita e di estinzione'", nonché di alcuni principi
generali della materia, tra cui il principio di relativita dei trattati rispetto ai terzi e
quello di buona fede''*.

L’ipotesi che, pero, rileva in questa sede ¢ quella relativa all’applicazione del
diritto dei trattati agli accordi conclusi da Stati membri con soggetti terzi. La neces-
sita di guardare alla Convenzione si spiega, a parer nostro, per un duplice ordine di
ragioni. Da un lato, & evidente che, non essendo 1’ordinamento dell’Unione e le sue
regole interne opponibili ai terzi, i rapporti convenzionali tra Stato membro e Stato
terzo sono retti unicamente dal diritto internazionale. Dall’altro lato, poi, le norme
generali sul trattato possono svolgere anche una funzione integrativa quando si trat-
ti di stabilire lo status di accordi conclusi con Stati terzi nell’ordinamento dell’U-
nione, una dinamica che essenzialmente si risolve nei rapporti tra stati membri e
istituzioni dell’Unione e, piu precisamente, nella questione relativa ai modi in cui
tali accordi possono produrre un qualche effetto nei confronti di dette istituzioni.
Come ¢ ovvio, si trattera, in questo secondo caso, di apprezzare la rilevanza delle
norme sul diritto dei trattati rispetto alla portata delle regole interne dell’organiz-

111 Cfr. T. Saro, Evolving Constitutions of International Organisations, L Aia 1996, 154.
E comunque dato rinvenire, nella giurisprudenza internazionale, anche casi, invero risa-
lenti, in cui si € accordata precedenza al dato testuale delle disposizioni contenute nell’atto
istituivo. V., inter alia, C1G, Conditions for the Admission of a State to Membership of the
United Nations, Advisory Opinion, parere reso il 28 maggio 1948, 63-63; CIG, Constitution
of the Maritime Safety Committee of the Inter-Governmental Maritime Consultative
Organisation, Advisory Opinion, parere reso 1’8 giugno 1960, 23-24.

112 V. direcente CGUE, Parlamento e Commissione c. Consiglio, cause riunite C-103/12
e C-165/12, sentenza del 26 novembre 2014.

113 CGUE, Racke GmbH e altri c. Hauptzollamt Mainz cit.
114 Su cuiv. diffusamente il Cap. I e il Cap. IV.
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zazione. E, tuttavia, poiché i Trattati dell’Unione sono in buona sostanza silenti sul
punto dei rapporti convenzionali tra Stati membri e Stati terzi, la ricostruzione di
norme internazionali generali in questo contesto appare ancor pit necessaria.

Questa doppia valenza della questione degli accordi internazionali degli Stati
membri — se vogliamo, qualificabile come esterna e interna all’ordinamento dell’U-
nione — si spiega anche con la circostanza che tali accordi subiscono comunque una
pressione derivante dall’appartenenza degli Stati all’Unione europea. Spesso, come
si vedra, la dinamica appare in realta tripartita: da un certo punto di vista, infatti, la
connessione tra ordinamento dell’Unione europea e Stato terzo si realizza con vari
gradi di intensita per il tramite dello Stato membro; al tempo stesso, pero, i rapporti
tra Stato membro e Stato terzo, formalmente esterni all’ordinamento dell’Unione,
sono soggetti, in numerose occasioni, all’interferenza delle regole di quest’ultimo,
anche per il comportamento delle istituzioni preposte a garantirne 1’autonomia e
I’effettivita. Cid consente anche di operare un’ulteriore precisazione in relazione
all’oggetto di questo libro.

Si ¢ parlato finora genericamente di capacita di agire intesa come capacita di
porre in essere atti giuridicamente validi, con particolare attenzione alla conclu-
sione di accordi internazionali. Una volta esclusa I’esistenza di limiti alla capacita
e ricostruito il rapporto tra Stati membri e organizzazione in termini di limiti alla
liberta, bisogna ora specificare cosa si intenda per liberta. La nozione di liberta,
infatti, ¢ si differente da quella di capacita di agire, ma ¢ altresi pitt ampia di quella
di autonomia negoziale. Mentre quest’ultima, infatti, si riferisce alle facolta relative
alla conclusione di trattati, per liberta deve intendersi tutto 1’insieme di azioni e po-
teri dello Stato suscettibili di produrre effetti sul piano internazionale. Ai fini della
nostra indagine, dunque, il concetto di liberta sara inteso in un’accezione ampia,
si da ricomprendere non solo la conclusione di accordi internazionali, ma anche la
loro esecuzione e, se del caso, la loro estinzione. In altre parole, i limiti alla liberta
interesseranno tutti gli “stadi di vita” del trattato internazionale''.

4.2. Il ruolo delle regole interne dell’ordinamento dell’Unione

Gia si ¢ detto che i Trattati dell’Unione non prevedono disposizioni particolari
relative agli accordi conclusi da Stati membri con Stati terzi, eccezion fatta per la
clausola di subordinazione di cui all’art. 351 TFUE, che accorda prevalenza, rispet-
to al diritto dell’Unione, agli obblighi internazionali derivanti per gli Stati membri
da accordi conclusi con i terzi prima dell’istituzione della Comunita o prima della
loro adesione all’organizzazione. La prassi connessa all’ipotesi presa in considera-
zione dall’art. 351 TFUE ¢ invero assai cospicua, ma ¢ ben lontana dall’esaurire le
molte criticita di questo settore, soprattutto se si considera che la maggior parte dei
trattati conclusi dagli Stati membri con i terzi non ricade nell’ambito di applicazio-

115 Per usare una diversa terminologia potrebbe anche parlarsi di limiti al potere estero
degli Stati membri dell’Unione.
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ne della clausola''®.

Tuttavia, [’assenza nei Trattati di una norma specifica relativa agli accordi de-
gli Stati membri non esclude che altre norme o principi interni all’ordinamento
dell’Unione possano svolgere un ruolo sia nella prevenzione che nella soluzione
dei conflitti tra diritto dell’Unione e obblighi internazionali degli Stati membri ver-
so i terzi. Si tratta di regole interne che, pur concepite con funzioni diverse, possono
altresi costituire dei meccanismi di coordinamento tra I’azione esterna degli Stati
membri e I’attivita dell’Unione e delle sue istituzioni.

Questo vale, innanzitutto, per il sistema delle competenze attribuite all’Unio-
ne. Infatti, per quanto tali norme funzionino principalmente come limite all’azione
degli Stati membri, i meccanismi che presiedono al riparto di competenze sono su-
scettibili di essere impiegati anche per “disinnescare” potenziali conflitti normativi
tra ordinamento dell’Unione e ordinamento internazionale, i cui effetti pregiudizie-
voli ricadrebbero essenzialmente sulla posizione internazionale degli Stati membri.

Vari sono i meccanismi legati al riparto di competenze che possono essere ri-
costruiti nei sudditi termini, soprattutto in due forme diverse. Infatti, la sussistenza
di una competenza esclusiva in capo all’Unione (soprattutto per quanto riguarda
I’emergere di competenze esterne in virtu della dottrina della pre-emption) com-
porta generalmente 1’impossibilita per lo Stato di agire sul piano internazionale
a favore di un’azione comune imperniata sull’esercizio di competenze esterne da
parte dell’Unione. Al tempo stesso, pero, vi sono anche ipotesi in cui la competenza
attribuita all’Unione svolge un vero e proprio ruolo di coordinamento dell’azione
degli Stati membri sul piano internazionale oppure ¢ impiegata al fine di vagliare
preventivamente la compatibilita di un accordo che lo Stato membro intende con-
cludere con un soggetto terzo. In questo, si vedra, anche la competenza consultiva
della Corte di giustizia puo rivestire un ruolo egualmente rilevante.

Accanto al sistema del riparto di competenze, che implica meccanismi di natura
sostanziale, nel senso che attengono alla possibilita materiale per lo Stato membro
di intrattenere relazioni con i terzi, vi sono poi gli strumenti di coordinamento che
derivano dal principio di leale cooperazione. E noto che tale principio ha costituito,
anche nel settore delle relazioni esterne dell’Unione, la chiave di volta per defini-
re le modalita di azione degli Stati membri sul piano internazionale, soprattutto
in riferimento ai c.d. accordi misti. Come si vedra, perd, il principio puod trovare
applicazione anche per individuare i modi in cui gli Stati membri possono in qual-
che modo far valere i propri obblighi internazionali nei confronti delle istituzioni
dell’Unione, anche nell’ottica di recuperare la dimensione di mutua assistenza che
dovrebbe caratterizzare i doveri derivanti dalla leale cooperazione.

Sistema delle competenze e principio di leale cooperazione si muovono in que-
sto contesto in senso prevalentemente diacronico, operando sempre su piani diversi
e in differenti momenti. Il primo, infatti, opera sul piano sostanziale, nella defini-

116 Sulla quale si rimanda, per un’analisi dettagliata, al cap. III.
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zione delle competenze residuali degli Stati membri e dei limiti alla liberta degli
Stati per quanto riguarda la conclusione di accordi internazionali (in questo senso
si puo parlare di limiti all’autonomia negoziale). Il secondo, invece, ha natura es-
senzialmente procedurale e opera una volta che sia gia stato definito il soggetto a
cui spetta la competenza; esso si riferisce, dunque, al modo in cui quella compe-
tenza deve essere esercitata. Questa ¢ la ragione per cui, a parer nostro, il principio
di leale cooperazione ¢ idoneo a spiegare i propri effetti soprattutto nel momento
della esecuzione di obblighi internazionali, per quanto la prassi interna all’Unione
conosca casi in cui al principio si ¢ fatto ricorso anche per limitare 1’azione degli
Stati membri sul piano internazionale in senso piu generale.

5. Patologie di una dinamica tripartita: le ricadute sul regime della re-
sponsabilita internazionale

L’oggetto di questo libro puo dirsi duplice. Esso si pone infatti I’obiettivo di in-
dividuare i limiti alla liberta degli Stati membri nella conclusione e nell’esecuzioni
di obblighi convenzionali assunti verso soggetti terzi, anche nell’ottica di ricostru-
irli in termini di mezzi di coordinamento dell’azione degli Stati e dell’Unione sul
piano internazionale. Al contempo, vengono anche analizzate le forme di interazio-
ne tra ordinamento dell’Unione e accordi internazionali degli Stati, per compren-
dere fino a che punto questi ultimi possano assumere una qualche rilevanza nelle
dinamiche dei rapporti tra organizzazione e Stati membri.

Lo scopo, per cosi dire, ultimo dello studio condotto si riflette in questi due ele-
menti e ha come presupposto la situazione in cui vengono a trovarsi gli Stati mem-
bri quando, nel caso di un mancato funzionamento delle norme di conflitto previste
dal diritto internazionale e degli strumenti di coordinamento interni all’Unione, non
possano in alcun modo conciliare obblighi confliggenti su di essi gravanti. Questa
eventualita da luogo ad una necessaria ricaduta dell’intero fenomeno sul regime di
responsabilita internazionale applicabile alla situazione in esame'"’. Le considera-
zioni che potrebbero farsi a questo riguardo sono molteplici, ma ci limiteremo solo
ad alcune di esse.

Innanzitutto, appare oggi piu che mai evidente che, di fronte alla scelta tra 1’a-
dempimento dell’obbligo internazionale verso i terzi e quello dell’obbligo derivan-
te dal diritto dell’Unione, gli Stati membri saranno sempre piu inclini a scegliere il

117 Non si puo parlare in questo caso di un’ipotesi di vero e proprio regime failure (sulla
cui definizione v. L. GRADONI, Regime failure cit.), non fosse altro perché il fenomeno preso
in esame non riguarda i rapporti tra Stati membri dell’organizzazione ma bensi i rapporti di
questi ultimi con soggetti terzi.
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secondo!!®, Esistono, ¢ vero, casi in cui gli Stati membri hanno cercato di far valere

obblighi internazionali assunti verso un soggetto terzo — e persino tra di essi — per
giustificare I’inadempimento di norme dell’Unione. Si ¢ trattato, pero, di poco piu
che deboli tentativi di opporre una certa resistenza all’ordinamento dell’Unione,
strumentalmente volti a riaffermare i caratteri della sovranita nei rapporti di forza
con le istituzioni dell’organizzazione. Ci sembra, invece, che le garanzie appresta-
te dall’ordinamento UE quanto al rispetto e all’effettivita del diritto interno e, in
particolare, il sistema delle sanzioni, consentano allo stato di ritenere quanto mai
improbabile che lo Stato membro opti per I’adempimento dell’obbligo internazio-
nale, assumendosi la responsabilita del proprio comportamento (illecito) sul piano
del diritto dell’Unione'"”.

Da queste considerazioni discende anche la constatazione della sempre crescen-
te potenzialita che conflitti normativi irrisolti — o irrisolvibili — tra diritto dell’U-
nione e obblighi internazionali degli Stati membri comportino I’applicazione delle
regole sulla responsabilita internazionale. Di conseguenza, la ricostruzione delle
interazioni tra ordinamento dell’Unione e accordi internazionali degli Stati membri
e delle ipotesi di opponibilita dei primi anche alle istituzioni dell’Unione svolge an-
che la funzione di definire le c.d. norme primarie che serviranno poi ad identificare
I’elemento oggettivo dell’illecito'?’. Non solo, tale ricostruzione, in un ambito in
cui i poteri degli Stati e i poteri dell’Unione tendono a sovrapporsi e ad influenzarsi
a vicenda, servira anche ad individuare il regime di responsabilita applicabile e, in
ultima analisi, a comprendere se ci si trovi di fronte alla responsabilita internazio-
nale dello Stato membro, dell’Unione europea o di entrambi.

118 Diverse considerazioni sono state espresse in passato da B. CoNFORTI, La personalita
internazionale delle Unioni di Stati cit., 328 ss. In uno stadio radicalmente diverso del pro-
cesso di integrazione europea rispetto a quello contemporaneo, I’A. osservava che, nel caso
di conflitto tra atti comunitari e obblighi internazionali assunti verso i terzi, gli Stati avreb-
bero certamente dato attuazione agli obblighi internazionali, stanti le «garanzie di diritto
costituzionale interno (cfr. ad es. I’art. 10 della Costituzione italiana) che negli Stati mem-
bri circondano 1’osservanza di diritto internazionale comuney. Tale prospettiva non puo
che dirsi mutata, almeno per quanto attiene all’ordinamento italiano, dopo I’individuazione
nell’art. 11 Cost. della copertura costituzionale garantita al diritto dell’Unione europea.

119 Per quanto eventi recenti mostrino una certa refrattarieta, da parte di alcuni Stati mem-
bri, a conformarsi alle decisioni dell’Unione, facendosi scudo proprio con il paradigma
della sovranita intangibile, specie nelle sue declinazioni territoriali. Ci si riferisce, in par-
ticolare, al caso del meccanismo provvisorio di ricollocazione obbligatoria dei richiedenti
asilo, sui cui pero ¢ recentemente intervenuta la Corte di giustizia, la quale ha opposto alle
pretese nazionali di diversi Stati membri un’applicazione rigorosa dei principi di solidarieta
e di equa ripartizione delle responsabilita tra Stati membri. Cfr. Corte di giustizia, cause
riunite C-643/15 e C-647/15, Repubblica Slovacca e Ungheria c. Consiglio, sentenza del 6
settembre 2017.

120 Passaggio evidentemente prodromico rispetto all’applicazione delle regole secondarie.
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Valgano al riguardo le seguenti precisazioni, su cui si tornera piu diffusamente
in sede di conclusioni. Secondo un principio generale del diritto internazionale,
"attribuzione di determinati poteri ad un’organizzazione internazionale non libera
lo Stato dalla responsabilita derivante dalla violazione di obblighi che formalmente
non vincolino anche 1’organizzazione medesima'?!. Non potrebbe essere diversa-
mente, dal momento che le ipotesi in cui I’organizzazione puo dirsi vincolata agli
obblighi assunti dai propri Stati membri verso terzi sono estremamente rare ¢ di
difficile individuazione'*.

Questo vale anche per il caso di trasferimento di poteri all’Unione europea da
parte degli Stati membri, pur con le peculiarita che contraddistinguono il sistema
delle competenze dell’Unione, specialmente nel caso di quelle esclusive. Tuttavia,
¢ difficile immaginare che 1’esistenza di una competenza esclusiva possa in qualche
modo incidere sull’insorgere della responsabilita di uno Stato membro che violi un
proprio obbligo internazionale, anche se in adempimento di un obbligo scaturito
dal diritto dell’Unione europea. Lo stesso dicasi per quanto riguarda 1’elemento
soggettivo dell’illecito: la violazione di un obbligo internazionale commessa da
parte di un organo statale, in ossequio a norme dell’Unione, difficilmente potrebbe
ritenersi non attribuibile allo Stato dell’organo per il solo fatto dell’esistenza di una

121 V. Commissione europea dei diritti umani, M. & Co. ¢. Germania, ricorso n. 13258/87,
decisione del 9 gennaio 1990. E noto che il principio abbia poi trovato riconoscimento an-
che nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani, la quale pero ha richiesto che
il trasferimento di poteri all’organizzazione sia accompagnato da adeguate garanzie a tutela
dei diritti fondamentali. Opererebbe in tal caso una presunzione, pur sempre confutabile,
in base alla quale I’ordinamento dell’organizzazione offrirebbe una tutela equivalente a
quella garantita dalla Convenzione europea dei diritti umani. V., ex multis, Corte europea
dei diritti umani, Waite e Kennedy c. Germania [GC], ricorso n. 26083/94, sentenza del 18
febbraio1999; Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi c. Irlanda [GC],
ricorso n. 45036/98, sentenza del 20 giugno 2005, parr. 152-153; Boivin c. 34 Stati membri
del Consiglio d’Europa, ricorso n. 73250/01, sentenza del 9 settembre 2008; Cooperatieve
Producentenorganisatie van de Nederlandse Kokkelvisserij U.A. c. Paesi Bassi, ricorso n.
13645/05, decisione del 20 gennaio 2009; Emilio Gasparini c. Italia e Belgio, ricorso n.
10750/03, decisione del 12 maggio 2009; Povse c. Austria, ricorso n. 3890/11, decisio-
ne del 18 giugno 2013; Avotins c. Lettonia [GC], ricorso n. 17502/07, sentenza del 23
maggio 2016. Cfr. I. BRowNLIE, The Responsibility of States for the Acts of International
Organizations, in M. RaGazzi (a cura di), International Responsibility Today. Essays in
Memory of Oscar Schachter, Leiden/Boston 2005, 361, il quale ritiene che le formulazioni
del principio operate dalla giurisprudenza di Strasburgo possano in realta avere una portata
generale per il diritto della responsabilita internazionale.

122 A meno di non ritenere che il trasferimento di poteri produca un subentro dell’organiz-
zazione negli obblighi internazionali dei propri Stati membri operante sul piano internazio-
nale. Per I’analisi della dottrina della c.d. successione funzionale v. il Capitolo III, par. 6.3.
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competenza esclusiva dell’Unione in quel settore'?. In questa direzione sembrereb-
be muoversi anche la CDI, quando, in relazione all’art. 57 del Progetto di articoli
sulla responsabilita degli Stati — in base al quale il Progetto lascia impregiudicate le
questioni relative alla responsabilita delle organizzazioni internazionali'** — osserva
che

[...] article 57 does not exclude from the scope of the articles any question of the responsi-
bility of a State for its own conduct, i.e. for conduct attributable to it under chapter II of Part
One, not being conduct performed by an organ of an international organization'?.

11 principio trova espressa conferma anche nel recente Progetto di articoli sulla
responsabilita delle organizzazioni internazionali, il cui art. 61 precisa che lo Stato
membro di un’organizzazione internazionale

[i]ncurs international responsibility if, by taking advantage of the fact that the organization
has competence in relation to the subject-matter of one of the State’s international obliga-
tions, it circumvents that obligation by causing the organization to commit an act that, if
committed by the State, would have constituted a breach of that obligation.

Il secondo comma dell’art. 61 specifica poi che, ai fini dell’applicazione della
regola di cui al comma precedente, ¢ irrilevante che 1’organizzazione sia 0 meno
vincolata allo stesso obbligo internazionale dello Stato. Si tratterebbe, in sostanza,
di un caso particolare di abuso di diritto'?®, che lo Stato realizza nel momento in cui

123 Cfr. G. Gasa, How does the European Community's International Responsibility
Relate to Its Exclusive Competence, in Studi in onore di Arangio-Ruiz, Napoli 2004, 748.
Vi sono comunque delle eccezioni, come dimostrato dalla prassi delle controversie nell’am-
bito dell’OMC, in cui gli Stati membri che attuano il diritto dell’Unione sono considerati
organi de facto dell’Unione stessa. Sul punto cfr. A. DELGaDO CASTELEIRO, J. LARIK, The
‘Odd Couple’: The Responsibility of the EU at the WTO, in M. Evans, P. KouTrakos (a cura
di), The International Responsibility of the European Union. European and International
Perspectives, Oxford 2013, 233 ss.

124 Secondo il disposto dell’art. 57, che riguarda in sostanza I’ambito di applicazione del
Progetto di articoli, «[t]hese articles are without prejudice to any question of the responsibi-
lity under international law of an international organization, or of any State for the conduct
of an international organization».

125 CDI, Draft articles on Responsibility of States with commentaries cit., 142.

126 In questo senso cfr. la Risoluzione dell’Institut de droit international adottata a
Lisbona, 1995, in Annuaire de I’Institut de droit international, vol. 66-11, 1996, 445, in
particolare art. 5, lett. b). Sul concetto di abuso del diritto nel diritto internazionale v. G.D.S.
TAYLOR, The Content of the Rule Against Abuse of Rights in International Law, in British
Yearbook of International Law, 1972-1973, 323 ss.; 1. BROWNLIE, Principles of Public
International Law cit., 443-445.
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intenzionalmente'?’” induce 1’organizzazione a tenere un comportamento incompati-

bile con I’adempimento dell’obbligo internazionale gravante sullo Stato medesimo.
Dunque, I’atto dell’organizzazione in violazione di un obbligo internazionale dello
Stato membro deve scaturire in senso causale dalla condotta dello Stato medesimo
e tale condotta deve essere persino retta da un elemento di intenzionalita.

Soprattutto, pero, la questione piu rilevante € capire se tra i comportamenti dell’or-
ganizzazione presi in considerazione dall’art. 61 possa rientrare anche 1’adozione di
un atto che impone allo Stato membro una condotta in violazione di un proprio ob-
bligo internazionale. La formulazione dell’art. 61 sembra limitarsi ad atti che, posti
concretamente in essere dall’organizzazione, sarebbero in violazione dell’obbligo
internazionale dello Stato. Quid, dunque, se I’organizzazione, come spesso avviene
proprio nel caso dell’Unione, ha la possibilita di emanare atti normativi che impongo-
no allo Stato di tenere materialmente la condotta illecita? Non va, infatti, dimenticato
che I’illecito internazionale per fatto del legislatore — inteso in questo caso in senso
ampio — non si realizza con la semplice adozione di un atto legislativo incompatibile
con un obbligo internazionale, ma richiede invece la sua concreta esecuzione'*.

Se si guarda al contesto dell’Unione europea, ci si rende conto che il problema
non ¢ di poco momento, ove si consideri che diversi atti di diritto derivato (ma an-
che molte decisioni) adottati dalle istituzioni non sono immediatamente esecutivi,
ma richiedono un comportamento concreto da parte delle autorita dei singoli Stati
membri. In che misura, dunque, la regola di cui all’art. 61 puo dirsi operante in
un’ipotesi di questo tipo? Ad un primo esame, tale operativita andrebbe esclusa,
sulla scorta di diverse ragioni: innanzitutto, la disposizione fa riferimento ad un
atto che «if committed by the State» costituirebbe una violazione dell’obbligo in-
ternazionale, cosi implicitamente confermando che 1’atto posto in essere dall’orga-
nizzazione deve essere quello materialmente incompatibile con 1’obbligo gravante
sullo Stato membro, non essendo invece rilevante un successivo atto di quest’ul-
timo. Inoltre, va anche considerato che ’art. 61 ¢ collocato nella parte quinta del
Progetto, relativa ai casi di responsabilita dello Stato membro connessa alla condot-
ta dell’organizzazione internazionale'”. Eppure, nonostante queste considerazioni,
non puo non tenersi conto del fatto che la CDI, nella redazione dell’art. 61, avesse
in mente casi in cui la condotta illecita era stata posta in essere dallo Stato membro
in esecuzione di obblighi derivanti dal diritto interno dell’organizzazione. Lo con-

127 La necessita dell’intenzione deriverebbe dall’impiego del termine “circumvention” in
relazione alla condotta dello Stato. Cfr. CDI, Draft articles on the responsibility of interna-
tional organizations with commentaries, in Yearbook of the International Law Commission,
2011, vol. II, parte II, 93.

128 Per tutti v. B. CoNrForTl, Diritto internazionale cit., 391.

129 Ad esempio in tema di direzione e controllo esercitato da uno Stato sulla commissione
di un illecito da parte dell’organizzazione (art. 59) e di coercizione dell’organizzazione da
parte dello Stato membro (art. 60).
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ferma la stessa Commissione nel commentario al Progetto di articoli, ricordando
che un approccio del tipo di quello seguito dall’art. 61 era stato adottato anche dalla
Corte europea dei diritti umani nel noto caso Bosphorus «with regard to a State
measure implementing a regulation of the European Community»'*’. Va ricordato,
infatti, che proprio nei casi relativi alla Convenzione europea dei diritti umani,
gli Stati non avevano invocato ’illiceita dell’atto dell’organizzazione per se, ma
avevano cercato di giustificare la propria condotta illecita alla luce della necessita
di adempiere un obbligo derivante dal diritto dell’Unione, rilevando che I’atto in
questione non lasciava margini di discrezionalita allo Stato nei modi con cui dare
esecuzione a tale obbligo'*!. Se ¢ cosi, allora, deve ritenersi che I’art. 61 si riferisca
— pur nell’ambiguita della sua formulazione — anche alle ipotesi di atti normativi
dell’organizzazione che impongono allo Stato membro di tenere un comportamen-
to incompatibile con un proprio obbligo internazionale.

Per la verita, la codificazione operata in questo caso dalla CDI non sembra fo-
tografare correttamente la realta dei fatti, soprattutto per I’accento posto sul ruolo
dello Stato nella determinazione del comportamento dell’organizzazione. Risulta
piuttosto evidente che il ruolo degli Stati membri nel determinare I’insorgere di
conflitti tra vincoli derivanti dall’appartenenza all’organizzazione e obblighi inter-
nazionali verso i terzi ¢ pressoché irrilevante. Spesso, infatti, il problema del trasfe-
rimento di competenze all’organizzazione opera su un piano diverso, in cui gli atti
normativi interni che richiedono allo Stato membro un comportamento incompati-
bile con un proprio obbligo internazionale sono adottati sulla base di un concreto
interesse ascrivibile alla sola organizzazione'*?. Dunque, non vi ¢ dubbio che il

130 Cfr. CDI, Draft articles on the responsibility of international organizations with com-
mentaries cit., 94.

131 V., ad esempio, Corte europea dei diritti umani, Bosphorus cit., par. 110, in cui si ri-
porta I’argomentazione del governo irlandese, con cui quest’ultimo sosteneva di aver adem-
piuto, tramite le misure contestate dal ricorrente, «with mandatory obligations derived from
UNSC Resolution 820 (1993) and Regulation (EEC) no. 990/93. As a matter of Community
law, a regulation left no room for the independent exercise of discretion by the State. The di-
rect effectiveness of Regulation (EEC) no. 990/93 meant that Statutory Instrument no. 144
of 1993 had no bearing on the State’s legal obligation to impound. The ECJ later conclusi-
vely confirmed the applicability of Article 8 of Regulation (EEC) no. 990/93 and, thereby,
the lawful basis for the impoundment. Even if the jurisdiction of the ECJ in a reference case
could be considered limited, it had authoritatively resolved the present domestic action.
For the State to have done anything other than apply the ECJ ruling, even with a view to its
Convention compliance, would have been contrary to its obligation of “loyal cooperation”
(Article 5, now Article 10, of the EC Treaty — see paragraph 82 above) and undermined the
special judicial cooperation between the national court and the ECJ envisaged by Article
177 (now Article 234) of the EC Treaty» (corsivi nostri).

132 Cfr. E. PAASIVIRTA, Responsibility of a Member State of an International Organization:
Where Will It End? Comments on Article 60 of the ILC Draft Articles on the Responsibility
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requisito posto dall’art. 61 quanto al comportamento intenzionale tenuto dallo Stato
in seno all’organizzazione restringa considerevolmente la portata della regola, per
tacere, poi, delle difficolta derivanti dalla necessita di ricostruire un nesso causale
tra il comportamento dello Stato in seno all’organizzazione e I’adozione dell’atto o
del comportamento specifico da parte di quest’ultima.

Le criticita finora evidenziate sembrano traslare il problema del trasferimen-
to e dell’esercizio di competenze in relazione a obblighi internazionali degli Stati
membri su un altro piano, vale a dire quello della responsabilita dell’organizza-
zione connessa ad un atto dello Stato, di cui al capitolo IV del Progetto di articoli
sulla responsabilita delle organizzazioni. Si tratta delle ipotesi di aiuto o assistenza,
direzione e controllo e, infine, coercizione da parte dell’organizzazione nei con-
fronti dello Stato membro che materialmente commette 1’illecito internazionale. E
generalmente previsto che, perché possa sorgere (anche) la responsabilita dell’or-
ganizzazione, sia necessario che I’atto sia astrattamente qualificabile come illecito
se commesso direttamente dall’organizzazione. In altre parole, se anche ’orga-
nizzazione ¢ vincolata al medesimo obbligo internazionale, venendo altrimenti a
mancare uno degli elementi costitutivi della fattispecie illecita'**. L’unica eccezione
a questa regola si riviene nell’art. 16 del Progetto, relativo alla coercizione dello
Stato membro da parte dell’organizzazione. Ai sensi di questa disposizione

[a]n international organization which coerces a State or another international organization
to commit an act is internationally responsible for that act if: (a) the act would, but for the

of International Organizations, in International Organizations Law Review, 2010, 59-60, il
quale rileva che I’ipotesi in cui gli Stati membri siano in grado di esercitare una tale influen-
za sull’organizzazione appare piuttosto improbabile, soprattutto nel contesto dell’Unione
europea.

133 Cfr. I’art. 14 del Progetto: «[a]n international organization which aids or assists a
State or another international organization in the commission of an internationally wrongful
act by the States or the latter international organization is internationally responsible for
doing so if: a) the organization does so with knowledge of the circumstances of the inter-
nationally wrongful act; and b) the act would be internationally wrongful if committed by
that organizationy; art. 15 del Progetto: «[a]n international organization which directs and
controls a State or another international organization in the commission of an internatio-
nally wrongful act by the State or the latter organization is internationally responsible for
that act if: a) the former organization does so with knowledge of the circumstances of the
internationally wrongful act; and b) the act would be internationally wrongful if committed
by that organization». Cfr. A. REINISCH, Aid or Assistance and Direction and Control betwe-
en States and International Organizations in the Commission of Internationally Wrongful
Acts, in International Organizations Law Review, 2010, 63 ss., spec. 73. Le medesime
osservazioni valgono anche per I’art. 17 relativo alle decisioni o alle autorizzazioni rivolte
agli Stati membri con cui I’organizzazione intenda eludere 1’adempimento di un proprio
obbligo internazionale.
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coercion, be an internationally wrongful act of the coerced State or international organiza-
tion; and (b) the coercing international organization does so with knowledge of the circu-
mstances of the act.

Non ¢ in questo caso richiesto che la condotta si presenti come illecita anche se
fosse stata posta in essere dall’organizzazione'**. In altri termini, non ¢ il compor-
tamento dell’organizzazione ad essere illecito di per sé, essendo invece sufficiente
che la condotta dello Stato coartato sia illecita alla luce degli obblighi internazio-
nali dello Stato stesso. A cio si aggiunge 1’ulteriore requisito della consapevolezza
dell’illiceita del comportamento statale al momento della coercizione. La disposi-
zione tende, con minime differenze, a ricalcare quanto gia previsto dal Progetto di
articoli sulla responsabilita degli Stati, in particolare dall’art. 18. In effetti, proprio
all’art. 18 la Commissione fa riferimento quando si tratta di individuare il concetto
di coercizione, che avrebbe la stessa natura della forza maggiore (intesa come causa
di giustificazione), vale a dire quella di elemento esterno alla volonta dello Stato,
che costringe quest’ultimo alla scelta obbligata di eseguire la volonta del soggetto
coartante'. Diversamente, poi, da quanto accade per altri casi di responsabilita
dello Stato connessa al contegno dell’organizzazione — i1 quali normalmente non
incidono sulla questione dell’attribuzione allo Stato della condotta illecita e dunque
sulla sua responsabilita a titolo individuale'*® — nel caso della coercizione si potreb-
be addirittura parlare di una circostanza escludente I’illiceita'”’. La riproduzione
della disposizione in tema di coercizione di cui agli articoli sulla responsabilita sta-
tale — e I’interpretazione fornita dalla CDI — solleva pero piu di una perplessita: non
si comprende, infatti, come un’organizzazione internazionale, che nella maggior
parte dei casi non dispone di poteri effettivamente coercitivi, possa esercitare su
uno Stato un controllo tale da sostanzialmente annullarne la volonta nella commis-
sione di un illecito. La soglia richiesta dall’art. 16 sembra ben al di 1a della portata
dei poteri tradizionali di un’organizzazione internazionale'®.

134 Cfr. sul punto M. MOLDNER, Responsibility of International Organizations — Introducing
the ILC'’s DARIO, in Max Planck Yearbook of United Nations Law, 2012, 313-314.

135 Cfr. Draft articles on the responsibility of international organizations with commen-
taries cit., 40.

136 Cfr. art. 19 del Progetto di aticoli sulla responsabilita delle organizzazioni interna-
zionali, secondo il quale le norme previste dagli artt. 15-18 sono «without prejudice to the
international responsibility of the State or international organization which commits the act
in question, or of any other State or international organizationy.

137 Cosi sembra intenderla la stessa Commissione. Cfr. CDI, Draft articles on the respon-
sibility of international organizations with commentaries cit., 35. In questo senso v. anche
1.D. Fry, Coercion, Causation, and the Fictional Elements of Indirect Responsibility, in
Vanderbilt Journal of Transnational Law, 2007, 629.

138 Cfr. PJ. Kuuper, Introduction: Attributed or Direct Responsibility or Both?, in

56



INTRODUZIONE

Come potrebbe, quindi, parlarsi di coercizione con riferimento ai casi in cui un
atto vincolante dell’organizzazione obblighi lo Stato a commettere un atto la cui il-
liceita deriva dai vincoli internazionali da questo assunti nei confronti di terzi? La
Commissione non pare escludere questa possibilita, quando evidenzia che essa fi-
nirebbe per sovrapporsi parzialmente a quella del successivo art. 17, relativo alla
responsabilita dell’organizzazione per la circonvenzione attuata a danno dello Stato
membro tramite 1’adozione di atti interni vincolanti'®. Parzialmente, perché per I’ap-
plicazione dell’art. 17 vale nuovamente il requisito in base al quale 1’organizzazione
¢ responsabile soltanto nella misura in cui ’atto sarebbe stato comunque illecito se
fosse stato commesso direttamente da essa invece che dallo Stato membro'“’. Non ¢
dunque chiaro il riferimento operato dalla Commissione al caso Bosphorus, il quale,
come gia ricordato, riguardava una situazione diversa, in cui lo Stato, adempiendo
all’obbligo derivante da un atto vincolante dell’organizzazione, si trovava a violare
un obbligo internazionale non gravante sull’organizzazione medesima.

In ogni caso, il fatto che la Commissione parli, con riferimento a quest’ultima
situazione, di sovrapposizione tra I’art. 16 e I’art. 17 conferma che, in astratto, la

International Organizations Law Review, 2010, 25.

139 Ipotesi che fa da contraltare a quella gia esaminata di cui all’art. 61. Cfr. art. 17: «[a]n
international organization incurs international responsibility if it circumvents one of its
international obligations by adopting a decision binding member States or international
organizations to commit an act that would be internationally wrongful if committed by the
former organization. 2. An international organization incurs international responsibility if it
circumvents one of its international obligations by authorizing member States or internatio-
nal organizations to commit an act that would be internationally wrongful if committed by
the former organization and the act in question is committed because of that authorization.
3. Paragraphs 1 and 2 apply whether or not the act in question is internationally wrongful
for the member States or international organizations to which the decision or authorization
is addressed».

140 La Commissione — nell’evidenziare 1’opportunita dell’inserimento di una disposizio-
ne che regoli quest’ipotesi — fa infatti riferimento a situazioni in cui «the conduct of the
member State [...] would not be in breach of an international obligation, for instance be-
cause the circumventing organization is bound by a treaty with a non-member State and
the same treaty does not produce effects for the organization’s members». Questa ¢, ad
esempio, I’ipotesi di accordi conclusi dall’Unione europea con Stati terzi, i quali sono si
vincolanti per gli Stati membri a norma dell’art. 216 TFUE, ma tale obbligatorieta si pro-
duce sul piano interno e non su quello internazionale. L’ impostazione seguita dalla Corte di
giustizia ha questo riguardo non ¢ scevra da ambiguita. Cfr. CGUE, Hauptzollant Mainz c.
Kupferberg, causa C-104/81, sentenza del 26 ottobre 1982, punto 13, in cui la Corte afferma
che «[n]el garantire il rispetto degli impegni derivanti da un accordo concluso dalle istitu-
zioni comunitarie, gli Stati membri adempiono un obbligo non solo nei confronti del paese
terzo interessato, ma anche e soprattutto nei confronti della Comunita che si ¢ assunta la
responsabilita del corretto adempimento dell’accordo» (corsivo nostro).
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regola sulla coercizione potra trovare applicazione anche nel caso in cui I’orga-
nizzazione costringa lo Stato a violare un proprio obbligo internazionale tramite
I’adozione di un atto interno. Si trattera, piuttosto, di verificare fino a che punto la
condotta dello Stato membro possa dirsi coartata dall’adozione di un atto interno
dell’organizzazione, verifica che, perd, comportera anche la presa in considerazio-
ne di tutti i meccanismi di garanzia e coercizione esercitabili dall’organizzazione
nei confronti dello Stato membro. Del resto, € la stessa Commissione a confermare
che «[i]n the relations between an international organization and its member States
or international organizations, a binding decision by an international organization
could give rise to coercion only under exceptional circumstances»''.

Anche a questi fini, assume, dunque, rilevanza la distinzione relativa al mar-
gine di discrezionalita lasciato allo Stato dall’atto interno vincolante dell’orga-
nizzazione. Infatti, soltanto nei casi in cui un atto vincolante dell’organizzazione
non lasci alcuna discrezionalita allo Stato membro nel decidere i modi con cui
attuarlo si potra parlare di coercizione in senso proprio'#. In tutti gli altri casi, in-
vece, si dovra ricadere in una delle altre ipotesi disciplinate dagli artt. 15 ss. e, in
particolare, in quella dell’art. 17, che prevede che la circonvenzione possa essere
esercitata dall’organizzazione nei confronti dello Stato membro anche attraverso
autorizzazioni o atti non vincolanti'¥. Rimarra sempre ferma, pero, la necessita di
ricostruire una norma primaria dalla quale discenda un obbligo vincolante anche
per I’organizzazione.

La divergenza che si produce tra organizzazione e Stati membri nella titolarita
dei rapporti giuridici internazionali con i terzi non sembra dunque, se non in casi
eccezionali, poter essere affrontata nella prospettiva delle regole sulla responsabi-
lita delle organizzazioni internazionali. Tale prospettiva, infatti, ¢ suscettibile di
mutare soltanto nei casi in cui possa dirsi che gli Stati membri dell’Unione agisco-
no sul piano internazionale come agenti o organi dell’organizzazione, ma pur sem-
pre dovendo individuare, nella ricostruzione dell’elemento oggettivo dell’illecito,
un obbligo vincolante anche per 1’organizzazione. In quest’ottica, la c.d. analogia

141 CDI, Draft articles on the responsibility of international organizations with commen-
taries cit., 40.

142 11 che non significa che, in generale, possa sostenersi 1’ipotesi della coercizione per
qualunque atto adottato dall’organizzazione che non lasci discrezionalita alcuna allo Stato
quanto alla sua esecuzione. Se I’obbligo internazionale fosse vincolante anche per I’orga-
nizzazione, 1’assenza di discrezionalita in capo allo Stato membro nell’esecuzione di atti
dell’organizzazione potrebbe anche configurare 1’ipotesi di responsabilita di quest’ultima
per direzione e controllo dello Stato membro, ai sensi dell’art. 15. In questo senso v. G.
GaJa, How does the European Community s International Responsibility cit., 749.

143 Su questi profili v. N. BLOKKER, Abuse of the Members: Questions concerning
Draft Article 16 of the Draft Articles on Responsibility of International Organizations, in
International Organizations Law Review, 2010, 35 ss.
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federale, cui talvolta si ricorre per spiegare i rapporti tra Unione europea e Stati
membri, potrebbe avere delle ricadute anche sul piano della responsabilita'*, Vi
sono certamente casi, nella prassi, in cui I’Unione ¢ considerata dai terzi un sog-
getto unitario ai fini della responsabilita internazionale quando le siano state trasfe-
rite competenze esclusive in un determinato ambito, ma cio attiene alla violazione
di obblighi internazionali derivanti da accordi conclusi direttamente dall’Unione
stessa o dai c.d. accordi misti!**. Eppure, vi sono anche situazioni in cui gli Stati
agiscono effettivamente quali organi dell’Unione, nel perseguimento di interessi
che sono primariamente dell’organizzazione, e che, tuttavia, non determinano for-
malmente ’insorgere per 1’Unione di obblighi internazionali. Cio deriva da un par-
ticolare modo di atteggiarsi del sistema delle competenze dell’Unione europea, sia
per quanto riguarda la loro attribuzione che il loro esercizio. Non vi ¢, infatti, alcun
dubbio che il trasferimento di competenze dagli Stati membri all’Unione europea
operi in maniera del tutto peculiare rispetto al tradizionale modello delle organiz-
zazioni internazionali.

Il discorso sulle competenze delle organizzazioni internazionali — specie nel
contesto dell’ordinamento dell’Unione europea — ha in effetti condotto la CDI a ri-
conoscere 1’applicabilita di regimi speciali nel caso della responsabilita di organiz-
zazioni internazionali'*. Tale possibilita ¢ oggi consacrata nell’art. 64 del Progetto

144 Cfr. C. ToMuscHaT, Attribution of International Responsibility: Direction and Control,
in M. Evans, P. Koutrakos (a cura di), The International Responsibility of the European
Union cit.,11 ss.; R. ScHUTZE, From Rome to Lisbon: “Executive Federalism” in the (new)
European Union, in Common Market Law Review, 2010, 1385. Mentre tale prospettiva sov-
verte il rapporto classico che dovrebbe intercorrere tra Stati membri e organizzazione, in cui
la seconda ¢ vista come organo rappresentante degli interessi comuni degli Stati. Cfr. D.G.
Hawkins, Delegation under Anarchy: States, International Organisations and Principal-
Agent Theory, in D.G. Hawkins (a cura di), Delegation and Agency in International
Organisations, Cambridge 2006, 3 ss.

145 Cfr.,, ad esempio, OMC, Rapporto del panel European Communities — Protection
of Trademarks and Geographical Indications for Agricoltural Products and Foodstuffs,
doc. WT/DS174/R del 15 marzo 2005, par. 7.98; OMC, Rapporto del panel European
Communities — Custom Classification of Certain Computer Equipment, doc. WT/DS62/R,
WT/DS67/r e WI/DS68/R, 22 giugno 1998.

146 Tra coloro che hanno valorizzato la connessione tra competenze dell’organizza-
zione e regime speciale di responsabilita v. S. TALMON, Responsibility of International
Organizations. Does the European Union Require Special Treatment, in M. RaGazzi (a
cura di), International Responsibility Today. Essays in Memory of Oscar Schachter, Leiden/
Boston 2005, 405; P.J. Kuuper, E. PaasiviRta, EU International Responsibility and its
Attribution: From the Inside Looking Out, in M. Evans, P. Koutrakos (a cura di), The
International Responsibility of the European Union cit., 35 ss. Contra, nel senso che le
competenze varrebbero solo a qualificare come legittima I’attivita dell’organizzazione, M.
ForTEAU, Regime général de responsabilité ou lex specialis?, in Revue belge de droit inter-
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di articoli sulla responsabilita internazionale delle organizzazioni internazionali,
che consente I’applicazione di regole speciali sulla responsabilita nei rapporti tra
organizzazioni internazionali, da un lato, e tra Stati e organizzazioni internazio-
nali, dall’altro'¥’. Non vi ¢ dubbio alcuno che, laddove sia possibile ricostruire un
regime speciale di responsabilita derivante dalle regole interne dell’organizzazio-
ne, esso prevarra sul regime generale. Tuttavia, la prevalenza accordata alle regole
speciali dell’organizzazione non puo che prodursi soltanto in relazione ai rapporti
tra I’organizzazione e i propri Stati membri. Perché un regime speciale possa ri-
verberarsi nei rapporti tra 1’organizzazione e i terzi, questo dovra essere previsto
da un accordo internazionale concluso dall’organizzazione stessa o da una norma
consuetudinaria. Quando manchi una regola di questo tipo, non si potra invocare
un regime speciale derivante dalle regole interne dell’organizzazione opponibile ai
terzi. Infatti, cio significherebbe ammettere che 1’organizzazione possa unilateral-
mente imporre ai terzi regole che questi non hanno accettato, in aperto contrasto
con il principio di relativita dei trattati'*®. E dunque da escludersi in radice che gli
Stati membri di un’organizzazione possano invocare regole interne dell’organizza-
zione per sottrarsi all’adempimento di un proprio obbligo internazionale o per giu-
stificarne la violazione, attribuendone la responsabilita all’organizzazione stessa'®.

national, 2013, 151.

147 Cfr. CDI, Draft articles on Responsibility of International Organizations, art. 64:
«These articles does not apply where and to the extent that the conditions for the existence
of an internationally wrongful act or the content or implementation of the international re-
sponsibility of an international organization, are governed by special rules of international
law. Such special rules of international law may be contained in the rules of the organization
applicable to the relations between an international organization and its members». La di-
sposizione ricalca il modello seguito nell’art. 55 del progetto di articoli sulla responsabilita
internazionale degli Stati. Sulla codificazione del principio di specialita in relazione alla
responsabilita delle organizzazioni internazionali v. A. SpaGNoLo, L attribuzione delle con-
dotte illecite cit., 157 ss.

148 Per queste considerazioni cfr. P. PaLcueTTI, Unita, pluralita o inutilita dei regimi di
responsabilita internazionale applicabili alle organizzazioni?, in M. VELLANO (a cura di), //
Sfuturo delle organizzazioni internazionali. Prospettive giuridiche, Napoli 2015, 39-40. Sul
principio di relativita v. diffusamente il Cap. I, par. 2.

149 Contra v. C. AHLBORN, The Rules of International Organizations and the Law of
International Responsibility, in International Organizations Law Review, 2011, 480. In
senso analogo v. P. KLEIN, Les articles sur la responsabilité des organisations internatio-
nales: quel bilan tirer des travaux de la CDI?, in Annuaire Frangais de Droit International,
2012, 14. V. anche J. D’ ASPREMONT, A European Law of International Responsibility? The
Articles on the Responsibility of International Organisations and the EU, in V. Kosta, N.
SkouTaris, V.P. TzevELEKOS (a cura di), The EU Accession to the ECHR, Oxford 2014, 81-
82, secondo il quale la natura interna delle regole dell’organizzazione sarebbe in contrasto
con quanto disposto dall’art. 64, che sostanzialmente eleverebbe tali regole a norme inter-
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Alla luce di queste considerazioni, deve preliminarmente osservarsi che il tra-
sferimento di competenze, cosi come non incide sulla capacita degli Stati nella
conclusione di trattati internazionali, nemmeno incide sulla loro capacita di com-
piere atti illeciti. Atti le cui conseguenze saranno disciplinate dalle regole generali
sulla responsabilita degli Stati o da eventuali regimi speciali, ai sensi dell’art. 55 del
Progetto, laddove applicabili.

6. Premesse metodologiche dell’indagine

L’indagine dei rapporti tra ordinamento dell’Unione europea e accordi inter-
nazionali degli Stati membri pone altresi alcune questioni di metodo che devono
essere risolte preliminarmente.

Gia si ¢ detto che, alla base della scelta dell’oggetto di questo studio, vi ¢ la
constatazione del continuo incremento delle competenze e dei poteri attribuiti
all’Unione e alle sue istituzioni e dei riflessi che da tale fenomeno discendono per
la vita di relazione internazionale degli Stati membri dell’Unione. Le forme di in-
terazione tra questi due elementi sono molteplici e di varia natura e interessano i
settori piu disparati del diritto dell’Unione e del diritto internazionale. Si sarebbe,
quindi, potuto optare per un’analisi piu ristretta, che guardasse al fenomeno in re-
lazione soltanto ad alcuni settori nei quali si realizza la sovrapposizione tra azione
dell’Unione e quella dei propri Stati membri. E sembrato, perd, piti opportuno,
guardare al fenomeno nel suo insieme, potendo cosi trarre da una prassi pit ampia
e consistente i dati necessari per ricostruire un quadro giuridico il piu chiaro e co-
erente possibile. La sistematizzazione di tale prassi, infatti, non ¢ fine a sé stessa,
ma costituisce al contrario presupposto necessario al corretto funzionamento tanto
delle norme dell’ordinamento dell’Unione quanto di quelle del diritto internaziona-
le. Con cio6 non si vuol certo sostenere che tale scelta metodologica possa condurre

nazionali sulla responsabilita. I regime speciale di responsabilita andrebbe invece ricercato
nella prassi di organismi internazionali esterni all’organizzazione, per comprendere come
questi intendano il rapporto tra I’organizzazione e i propri Stati membri (come accade, ad
esempio, nel caso delle decisioni dell’OMC e della Corte europea dei diritti umani in rela-
zione all’Unione europea). Si tratta, a ben vedere, di profili tutt’affatto differenti. L’art. 64
si limita a identificare un regime speciale di responsabilita nelle regole interne dell’orga-
nizzazione che varra solo nei rapporti tra questa e i suoi Stati membri. Altri regimi speciali
possono certamente derivare dalla partecipazione dell’organizzazione, insieme con i propri
Stati membri, ad altre organizzazioni o regimi convenzionali. Cid ¢ confermato anche dal
fatto che, proprio con riferimento alla CEDU, avrebbe dovuto essere I’accordo di adesione
dell’Unione alla Convenzione a determinare regole speciali di responsabilita, specie in tema
di attribuzione delle condotte nel contesto di operazioni militari istituite dall’Unione. Sul
punto cfr. A. SpacNoLo, L attribuzione delle condotte illecite cit., 224-226.
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ad una soluzione di tutti i problemi che emergono dall’analisi del fenomeno. Anzi,
come si vedra, molte sono le questioni che rimangono aperte e che necessiteranno
certamente di ulteriori approfondimenti. E altresi vero, perd, che ridurre I’esame
solo ad alcuni settori non avrebbe soltanto condotto a conclusioni parziali e incom-
plete, ma probabilmente addirittura falsate. Si consideri, infatti, che le dinamiche di
sovrapposizione tra azione dell’Unione e azione degli Stati membri non necessaria-
mente si realizzano nello stesso settore. Cosi, ad esempio, non ¢ detto che I’inciden-
za dell’azione dell’Unione sulla vita internazionale degli Stati si realizzi soltanto
nell’ambito di competenze esterne. Anzi, sono numerosi i casi in cui I’interazione
ha come arke I’esercizio di competenze interne, spesso in settori molto diversi da
quelli in cui invece ricade I’oggetto dell’accordo internazionale vincolante gli Stati
membri. Sarebbe stato, dunque, oltremodo complesso individuare all’origine sin-
goli settori rispetto ai quali restringere 1’oggetto della presente indagine.

La seconda considerazione in termini di metodologia riguarda, invece, la pro-
spettiva dalla quale condurre 1’analisi delle interazioni tra diritto dell’Unione eu-
ropea e accordi conclusi dagli Stati membri con Stati terzi. Come gia osservato, la
dinamica di tali rapporti ¢ sostanzialmente tripartita, poiché essa coinvolge diretta-
mente gli interessi di soggetti terzi rispetto all’ordinamento dell’Unione. Non puo
negarsi che 1’asserito carattere costituzionale delle norme e dei principi vigenti in
materia di relazioni internazionali dell’Unione abbia generalmente comportato che
i diversi profili critici siano stati affrontati prevalentemente nell’ottica del diritto
dell’Unione. A tali principi e regole si fa spesso riferimento anche per analizzare
la questione degli accordi internazionali degli Stati membri. Eppure, 1’azione degli
Stati membri in questo ambito produce i suoi effetti soprattutto sul piano del diritto
internazionale, piu che su quello del diritto dell’Unione. Tali effetti, insieme con
le conseguenze che da essi derivano, devono essere esaminate e valutate dal punto
prospettico del diritto internazionale. Cio non significa che le regole e i meccanismi
propri dell’ordinamento dell’Unione europea possano essere tralasciati. Al contra-
rio, gia si ¢ detto, essi saranno essenziali nell’individuazione di strumenti di coor-
dinamento tra azione dell’Unione e azione degli Stati che sta alla base di questo
lavoro. Le regole interne dell’organizzazione svolgono, in questo senso, un ruolo
complementare rispetto a quelle di diritto internazionale. Tale impostazione rispon-
de, del resto, ad un’esigenza concreta ed evidente. Gli Stati membri continuano, sul
piano internazionale, ad essere titolari di una generale capacita a concludere accor-
di internazionali — la quale evidentemente include la volonta di adempiervi — ed ¢
su tale capacita che i soggetti terzi ripongono il proprio affidamento al momento
della conclusione dell’accordo e della sua esecuzione.

In ragione di queste considerazioni, si ¢ cercato, nel corso della trattazione, di
operare un costante raffronto tra le implicazioni del fenomeno a livello di ordina-
mento internazionale, nel cui ambito si collocano i rapporti giuridici tra Stati mem-
bri e soggetti terzi, e le conseguenze di esso sul piano dell’ordinamento dell’U-
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nione europea, nel cui contesto vanno invece analizzati i rapporti tra Stati membri
e Unione. Sembra d’altronde scontato osservare che anche i rapporti tra Unione
europea e Stati membri — almeno nell’ambito che qui interessa — non possano che
riverberarsi sul piano internazionale, in relazione alle diverse fasi della vita di un
accordo internazionale, da quella fisiologica connessa alla sua conclusione ed ese-
cuzione fino a quella patologica della responsabilita derivante dalla violazione di
obblighi in esso contenuti.

Come questa impostazione si rifletta sull’individuazione della prassi rilevante
¢ questione ancora diversa, benché strettamente connessa. Certo, un ruolo premi-
nente non pud che essere attribuito alla giurisprudenza del giudice dell’Unione.
Sia il Tribunale che la Corte di giustizia sono, infatti, a piu riprese intervenuti sulle
questioni in esame, in alcuni casi su iniziativa dei giudici nazionali che si trovava-
no a dover applicare un trattato dello Stato incompatibile con il diritto dell’Unio-
ne, in altri casi su iniziativa delle istituzioni stesse dell’Unione, soprattutto della
Commissione, che contestavano agli Stati membri la conclusione o 1’esecuzione di
obblighi internazionali confliggenti con norme e interessi connessi all’ordinamento
dell’organizzazione.

Va, tuttavia, tenuto presente che in diverse ipotesi il grado di connessione tra
I’ordinamento dell’Unione ¢ 1’accordo internazionale concluso da uno o piu Stati
membri con soggetti terzi ¢ talmente flebile da non consentire un intervento delle
istituzioni dell’Unione, il quale finirebbe per essere ultra vires. Le ipotesi di questo
tipo configurano quelle che possono essere definite “situazioni puramente esterne”,
vale a dire che rispetto ad esse 1’ordinamento dell’Unione europea sostanzialmente
si disinteressa. Cio non significa che il diritto dell’Unione non abbia alcuna rilevan-
za, anzi esso costituisce I’evento scatenante dell’antinomia e delle sue conseguen-
ze, la quale, tuttavia, si realizza non in relazione all’ordinamento dell’Unione ma a
quello del singolo Stato membro interessato.

Se la prassi che attiene ai rapporti tra Stati membri e Unione europea ¢ certa-
mente quella piu cospicua, non meno rilevante ¢ pero quella di altri organi o giu-
risdizioni internazionali che si sono dovuti confrontare con situazioni di obblighi
confliggenti sul piano internazionale. In linea generale, dunque, si ¢ cercato di tener
conto anche di questi elementi, sia nelle ipotesi piu generali di antinomie tra norme
convenzionali, sia in quello che hanno specificamente interessato il rapporto con il
diritto dell’Unione europea. Tale prassi non ¢ necessariamente sempre relativa ad
obblighi internazionali di Stati membri non vincolanti per 1’organizzazione, ben
potendo essa riferirsi a situazioni in cui sia gli Stati membri che 1’organizzazione
partecipano al medesimo regime convenzionale. Il caso piu paradigmatico in que-
sto senso ¢ certamente quello dell’Organizzazione mondiale del commercio, il cui
meccanismo di risoluzione delle controversie ha spesso dovuto tener conto delle
conseguenze giuridiche derivanti dalla partecipazione sia dell’Unione europea che
dei propri Stati membri all’organizzazione. Altri esempi si rinvengono, poi, anche
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in altri settori del diritto internazionale, come ad esempio nel diritto degli investi-
menti, del mare e dell’ambiente. La prassi e le decisioni originatesi in questi conte-
sti, se non forniscono una risposta diretta e conclusiva ai problemi legati all’oggetto
di questo lavoro, sono apparsi pero essenziali nel ricostruire tendenze e possibili
soluzioni alle questioni dei rapporti tra diritto internazionale e diritto dell’Unione,
nonché a fornire alcune indicazioni sulla natura di quest’ultima rispetto all’ordina-
mento internazionale. Si tratta, dunque, di una prospettiva esterna rispetto all’or-
dinamento dell’Unione, che non poteva essere tralasciata: essa comunica, infatti, i
modi e i termini in cui il diritto dell’Unione e i rapporti tra Unione e Stati membri
sono considerati dall’ordinamento internazionale e dai soggetti che ne fanno parte.

7. Delimitazione e piano dell’indagine

L’oggetto del presente lavoro consiste nell’analisi delle forme di interazione
tra diritto dell’Unione europea ¢ obblighi internazionali assunti dagli Stati mem-
bri nei confronti di soggetti terzi. L’intento ¢ quello di ricavare, guardando sia al
diritto internazionale che a quello dell’Unione, i meccanismi e le regole che con-
sentano di prevenire o di risolvere quel particolare tipo di conflitto normativo le
cui conseguenze essenzialmente ricadono sui soli Stati membri, e che sono qui
costruiti nei termini di una limitazione all’autonomia di azione degli Stati sul piano
internazionale.

Dall’analisi esulano, invece, i rapporti tra Stati membri retti dal diritto interna-
zionale, in particolar modo quelli derivanti dalla conclusione dei c.d. accordi infer
se. Laragione di tale esclusione risiede nell’assenza di interessi riconducibili a sog-
getti estranei alle dinamiche interne dell’ordinamento dell’Unione. Da cio deriva
che gli accordi inter se, essendo accordi che coinvolgono unicamente Stati membri
dell’Unione europea, finiscono per subire la maggior pressione dell’ordinamento
dell’organizzazione e dei suoi meccanismi interni'>. Cosi, ad esempio, solo per
gli accordi inter se si € potuto parlare di vera e propria invalidita, derivante dalla
sussistenza di una competenza esclusiva dell’Unione, o di abrogazione implicita
in quanto conseguenza di norme di diritto dell’Unione sopravvenute all’accordo.
Di queste implicazioni e del modo in cui le regole del diritto dei trattati sono state
impiegate per spiegare i rapporti tra accordi inter se e diritto dell’Unione si dara
comunque conto nel corso della trattazione, per I’ovvia ragione che da tale pras-
si — invero molto ricca — ¢ possibile trarre spunti di assoluta pertinenza anche per
I’oggetto specifico di questo lavoro.

Analoghe considerazioni valgono anche per i c.d. accordi misti, accordi, cio¢,

150 Per queste considerazioni v. L.S. Rossl, Le convenzioni fra gli Stati membri dell’Unio-
ne europea, Milano 2000, 271.
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conclusi con Stati terzi dall’Unione con la partecipazione congiunta degli Stati
membri. Il fenomeno degli accordi misti si distingue da quello degli accordi con-
clusi dai soli Stati membri con soggetti terzi per il semplice fatto che la parte-
cipazione dell’Unione all’accordo determina il venir meno di quella asimmetria
soggettiva — incentrata sulla situazione internazionale e interna in cui si viene a
trovare lo Stato membro — che costituisce 1’origine dei problemi che gia abbiamo
evidenziato. Cio non significa, tuttavia, che la cospicua prassi in materia di ac-
cordi misti sia da considerarsi irrilevante ai fini della presente indagine. Anzi, ¢
proprio con riferimento a tale fenomeno — che costituisce peraltro un unicum nel
panorama internazionale — che la Corte di giustizia ha avuto modo di ricostruire e
di fissare il contenuto di alcuni principi e le implicazioni di essi, i quali rivestono
un’importanza fondamentale anche per il problema che qui interessa. E in questa
materia, ad esempio, che sono emerse le prime affermazioni relativi ai doveri degli
Stati membri derivanti dal principio di leale cooperazione con specifico riferimen-
to all’esercizio del loro potere estero. Da cio discende che, pur trattandosi di un
fenomeno tutt’affatto diverso da quello qui preso in considerazione, ad esso non
puo non farsi riferimento se si vuole avere una piena e corretta consapevolezza del
contesto normativo di riferimento.

Un’ultima precisazione riguarda la nozione di accordo internazionale accolta
in questa sede. Nel corso dell’analisi si fara infatti riferimento a tutte quelle forme
di accordi internazionali che possano dirsi produttive di effetti giuridici vincolanti
per le parti, qualunque sia la procedura seguita per la loro conclusione'™'. Si tratta
di una nozione certamente molto ampia, ma che non tiene conto del sempre piu
frequente ricorso a forme di cooperazione non giuridiche, quali le c.d. intese'**. La
ragione di tale scelta ¢ duplice: da un lato, non puo parlarsi di conflitti normativi in
relazione a strumenti che non creino diritti € obblighi nell’ordinamento internazio-
nale; dall’altro, la prassi offerta dalle interazioni tra Stati membri e Unione europea
¢ quasi esclusivamente incentrata su accordi internazionali in senso stretto. Cio na-
turalmente non esclude che, in futuro, anche accordi informali possano determinare
conseguenze simili a quelle che sono state prese in esame in questo lavoro, purche
da questo tipo di accordi possa farsi discendere un qualche effetto vincolante per
le parti'*,

151 Sul dibattito intorno alla nozione di accordo internazionale e alla produzione di effetti
giuridici v. J. KraBBers, The Concept of Treaty in International Law, L’ Aia 1996, 37 ss.
V. inoltre F. Mosconi, La formazione dei trattati, Milano 1968, 1 ss. Sulla distinzione tra
accordi informali e intese non giuridiche v. B. ConForTi, Diritto internazionale cit., 77-78.

152 Su cui v. N. Ronzitty, Introduzione al diritto internazionale cit., 230-231. Sulla prassi
relativa alla conclusione di Memoranda of Understanding v. P. Aust, Modern Treaty Law
and Practice, Cambridge 2007, 25-27.

153 Anche nel contesto dell’Unione europea ¢ dato rinverire una tendenza al ricorso ad
accordi informali, specie nel settore della gestione dei flussi migratori. Per un’analisi com-

65



ACCORDI INTERNAZIONALI DEGLI STATI MEMBRI DELL’UNIONE EUROPEA E STATI TERZI

La struttura del lavoro, che si articola su quattro capitoli, riflette le esigenze di
metodo cui si ¢ fatto cenno.

11 primo capitolo ¢ dedicato ad un’analisi delle norme che, nell’ordinamento in-
ternazionale, sono deputate a disciplinare la successione dei trattati nel tempo e i
conflitti tra obblighi internazionali. In questo contesto si colloca, preliminarmente,
I’esame del principio di inefficacia dei trattati verso i terzi, il quale permea 1’intera
tematica in esame.

Il secondo capitolo, invece, muovendo da una prospettiva interna all’ordinamento
dell’Unione, ¢ costituito dall’analisi dei rapporti tra diritto dell’Unione e accordi con-
clusi dagli Stati membri prima dell’entrata in vigore del Trattato di Roma del 1958,
istitutivo della Comunita, o prima della loro adesione all’Unione, cosi come discipli-
nati dall’art. 351 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea.

Il terzo capitolo ¢ incentrato su questioni che appaiono complementari rispetto a
quelle affrontate nel secondo capitolo, vale a dire quelle poste da accordi conclusi
successivamente dagli Stati membri con soggetti terzi, che non godono, quindi, della
protezione accordata dalla clausola di cui all’art. 351 TFUE. Nello specifico, nel ca-
pitolo vengono esaminati i processi di assunzione e di esercizio di competenze ester-
ne da parte dell’Unione, anche rispetto alla loro incidenza sull’autonomia negoziale
degli Stati membri, nonché i piu generali profili attinenti al rilievo che gli accordi da
questi conclusi assumono nel diritto dell’Unione europea.

L’ultimo capitolo, infine, offre un tentativo di individuare nel principio di buo-
na fede e in quello di leale cooperazione gli strumenti che possano consentire un
coordinamento tra 1’ordinamento internazionale e 1I’ordinamento dell’Unione e, di
conseguenza, una composizione degli interessi, spesso confliggenti, dei soggetti che
partecipano alla relazione tripartita cui si ¢ fatto cenno in apertura.

plessiva sul punto v. E. Kassoti, The EU and the Challenge of Informal International Law-
Making: The CJEU's Contribution to the Doctrine of International Law-Making, Geneva
Jean Monnet Working Paper, n. 6/2017, nonché C. FaviLLi, Presentazione, in Diritto, im-
migrazione e cittadinanza, 2016, 11 ss. Tale fenomeno ¢ stato da ultimo confermato dalla
vicenda della Dichiarazione UE-Turchia, in cui il Tribunale dell’Unione ha ritenuto che
le modalita di formazione della dichiarazione consentissero di qualificarla alla stregua di
un accordo internazionale degli Stati membri concluso con la Turchia nell’ambito delle
riunioni del Consiglio europeo. Cftr. Trib., causa T-192/16, NF c. Consiglio europeo, or-
dinanza del 28 febbraio 2017. Cfr. anche, per una critica alla pronuncia del Tribunale, E.
CANNIZZARO, Denialism as the Supreme Expression of Realism — A Quick Comment on NF
v. European Council, in European Papers, 2017, 251 ss. Sulla Dichiarazione UE-Turchia e
sulle questioni sollevate in merito alla sua natura giuridica v. M. MARCHEGIANI, L. MAROTTI,
L’accordo tra I’Unione europea e la Turchia per la gestione dei flussi migratori: cronaca di
una morte annunciata?,, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2016, 59 ss.
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Capitolo 1
Efficacia dei trattati e conflitti normativi nel diritto
internazionale

1. Premessa

Per poter comprendere il fenomeno oggetto della presente trattazione, I’attenzione
dell’interprete deve innanzitutto rivolgersi alle norme che I’ordinamento internazio-
nale pone in materia di rapporti tra trattati. Rapporti che possono essere ricostruiti at-
traverso il prisma del criterio cronologico — in questo senso si parla di successione dei
trattati nel tempo — ma che, per la natura stessa dell’ordinamento internazionale e, pit
nello specifico, per i caratteri dei trattati, spesso si risolvono nella constatazione di un
conflitto tra disposizioni convenzionali ugualmente valide ed efficaci. Come si avra
modo di vedere nel dettaglio, infatti, spesso sono le differenze sul fronte soggettivo
dei rapporti giuridici internazionali a determinare I’inapplicabilita della disciplina in
tema di successione di trattati, con conseguenze rilevanti sotto il profilo dell’efficacia
delle norme convenzionali, ma, altresi, sotto il profilo della responsabilita.

Ci0 deriva da un principio cardine del diritto internazionale, vale a dire quello
della efficacia relativa dei trattati internazionali. Esso costituisce la premessa logica
di tutte le altre regole che la Convenzione di Vienna detta in tema di successione
nel tempo di trattati eventualmente confliggenti. Per tale ragione, bisogna innanzi-
tutto muovere dall’analisi di tale principio, per poi poter prendere in esame le altre
norme del diritto dei trattati rilevanti per questo lavoro. L’analisi di questo insieme
di principi e regole, inoltre, permette di meglio apprezzare la nostra premessa ini-
ziale in ordine all’inesistenza di limiti alla capacita di agire degli Stati derivanti da
obblighi internazionali convenzionali, nonché di comprendere i modi e le forme
con cui il diritto dei trattati si confronta con le regole interne dell’organizzazione
internazionale.
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2. 1l principio di inefficacia dei trattati internazionali nei confronti dei
terzi

La sezione 4 della Convenzione di Vienna ¢ dedicata agli effetti dei trattati nei
confronti dei terzi e consta di cinque articoli che affrontano i molteplici profili del
principio in esame.

L’art. 34, norma di apertura della suddetta sezione, codifica un principio genera-
le che trova, invero, origine negli ordinamenti nazionali e che gia il diritto romano
contemplava in materia di obbligazioni contrattuali'.

A treaty does not create either obligations or rights for a third State without its consent.

Ogni accordo internazionale non vincola che le parti tra le quali € stato concluso,
con I’espressa eccezione riferita al caso in cui il terzo abbia prestato il proprio con-
senso. Cio deriva dalla funzione e dalla natura stessa dell’accordo internazionale,
che ¢ quella di un autoregolamento?®. Nel diritto internazionale, il principio ¢ gene-
ralmente collegato al fondamento stesso dell’ordinamento, vale a dire la sovranita
e I’indipendenza degli Stati facenti parte della Comunita internazionale. In questo
senso, non sarebbe ipotizzabile che le parti contraenti di un accordo potessero im-
porre a terzi gli effetti dell’accordo, poiché questo presupporrebbe una situazione di
supremazia di alcuni soggetti dell’ordinamento nei confronti di altri®.

Il principio ha trovato diverse conferme gia nella giurisprudenza piu risalente.
Nel caso Certain German Interests in Polish Upper Silesia 1la Corte permanente di
giustizia internazionale (CPGI) si espresse nel senso che

a treaty only creates law as between States which are parties to it; in case of doubt no rights
can be deduced from it in favour of third States*.

1 V. per tutti V. AraNGIO-RuUIZ, Istituzioni di diritto romano, Napoli 1968, 300-301; G.
PaccHiont, I contratti a favore dei terzi, Torino 1933.

2 R. Quabri, Diritto internazionale pubblico, Napoli 1968, 179. L’A. distingue, pero,
i casi di pseudo-accordo, che consistono in realta in «principi celati in forma di accordo»
dagli accordi in senso proprio. Solo per questi ultimi si pud parlare di autoregolamento,
mentre i primi altro non sarebbero se non forme di regolamento «autoritario». La distinzio-
ne ¢ stata poi ripresa dalla CDI e codificata nell’art. 38 della Convenzione di Vienna.

3 R. Quabry, Diritto internazionale pubblico cit., pp. 179, 181. Cfr. anche M.E. VILLIGER,
Commentary on the 1969 Vienna Convention on the Law of Treaties, Leiden, 2009, 467. V.
anche CDI, Report 1966, in Yearbook on the International Law Commission, vol. 11, 1966,
226.

4 CPGI, Certain German Interests in Polish Upper Silesia, sentenza del 25 maggio 1926,
30. La stessa formulazione della Corte, perd, non escludeva in principio la possibilita di
un trattato a favore di terzi. V. anche CPGlI, Territorial Jurisdiction of the International
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Analogamente, nel caso Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex
Case, la Corte ritenne che 1’art. 435 del Trattato di Versailles non avesse prodot-
to effetto alcuno nei confronti della Svizzera’. Anche la Corte internazionale di
giustizia (CIG) ha confermato la generale regola dell’inefficacia dei trattati verso
i terzi, in particolare nei casi North Sea Continental Shelf e Aerial Incident of 27
July 1955°.

Nell’ambito dei lavori preparatori della Commissione di diritto internazionale,
la questione degli effetti dei trattati verso i terzi fu per la prima volta presa in esa-
me da Fitzmaurice nel suo quinto rapporto’. Egli si concentro, in particolare, sulla
definizione e sul contenuto della nozione di obbligo, proponendo la regolamenta-
zione di un fenomeno certamente frequente nel diritto internazionale, cio¢ quello di
trattati che creino indirettamente effetti sfavorevoli verso i terzi (ma non obblighi
in senso proprio), ad esempio nel caso di vantaggi commerciali derivanti da un
accordo tra due Stati, che si riverberano negativamente sugli interessi economici di
un terzo®. Richiamava, altresi, il caso dei trattati bilaterali di estradizione, dai quali

Commission of the River Oder Case, sentenza del 19 settembre 1929, 19 ss.

5 CPGI, Free Zones of Upper Savoy and the District of Gex Case, sentenza del 7 giugno
1932, 41. V. anche la sentenza arbitrale nel caso Island of Palmas (Netherlands v. United
States), 4 aprile 1928, in Reports of International Arbitral Awards, 1928, 842, nella quale
il collegio osservo che «whatever may be the right construction of a treaty, it cannot be
interpreted as disposing of the rights of independent third powers». V. inoltre CPGI, The
Factory at Chorzow (Claim for Indemninty), Merits, sentenza del 13 settembre 1928, 45;
CPGl, Customs Régime Between Germany and Austria (Protocol of March 19th, 1931),
sentenza del 5 settembre 1931, 48.

6 CIG, North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark), sentenza
del 20 febbraio 1969, parr. 25 ss.; CIG, Aerial Incident of 27 July 1955 (Israel/Bulgaria),
Preliminary Objections, sentenza del 26 maggio 1959, 138. V. anche CIG, Anglo-Iranian
Oil Co. Case, Jurisdiction, sentenza del 22 luglio 1952, 109, nel quale la Corte osserva che
«[a] third-party treaty, indipendent of and isolated from the basic treaty, cannot produce any
legal effect as between the United Kingdom and Iran: it is res inter alios acta».

7 V. G. FitzmAURIcE, Fifth Report on the Law of Treaties, A/CN.4/130, in Yearbook of
the International Law Commission, 1960, vol. 11, 69 ss., nel quale si precisava, altresi, quale
dovesse essere la definizione di Stato terzo, nel senso di uno Stato non parte di un trattato,
indipendentemente dal fatto che esso potesse in qualsiasi modo aderirvi.

8 G. FitzmAURICE, Fifth Report cit., 100 ss., il quale richiama anche le ipotesi di accordi
di mutua assistenza, che sarebbero sottoposti alla condizione sospensiva del fatto illecito
del terzo. Si veda ad esempio ’art. 17 della Patto della Societa delle Nazioni, ai sensi del
quale «[i]n the event of a dispute between a Member of the League and a State which is
not a Member of the League, or between States not Members of the League, the State or
States not Members of the League shall be invited to accept the obligations of membership
in the League for the purposes of such dispute, upon such conditions as the Council may
deem just. If such invitation is accepted, the provisions of Articles 12 to 16 inclusive shall
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i terzi avrebbero potuto subire un pregiudizio quando un loro cittadino fosse stato
estradato in base agli obblighi contenuti nel trattato.

I problemi definitori non si limitavano, naturalmente, al solo concetto di ob-
bligo, ma anche a quello di “diritto”, poiché la norma proibisce, in linea generale,
la conclusione di trattati a favore di terzi, ma non era ritenuta applicabile anche ai
semplici benefici che potessero derivare a un terzo dalla conclusione di una accordo
ad esso estraneo’. Quanto poi al conferimento di un diritto al terzo, questo avrebbe
potuto realizzarsi solo vi fosse stato un intento specifico delle parti dell’accordo in
questo senso'’. Il requisito ha infine trovato espresso riconoscimento nel disposto
dell’art. 36, par. 1 in tema di trattati che creano diritti per i terzi. La proposta finale
di Waldock fu adottata alla Conferenza di Vienna senza particolare dibattito, anche
perché ricognitiva di una regola che tutti gli Stati consideravano appartenente al
diritto internazionale generale.

2.1. La definizione di soggetto terzo rispetto al trattato internazionale

Nell’analisi del principio di cui all’art. 34 si rende necessario, fin da subito, in-
dividuare il significato e i contorni della nozione di terzo. Il disposto dell’art. 34 va,
infatti, letto alla luce dell’art. 2, par. 1, lett. g) della Convenzione di Vienna, ai sensi
del quale ¢ terzo lo Stato che non ¢ parte di un trattato, intendendosi, al contrario,
con Stato parte quello che ha manifestato la propria intenzione di vincolarsi alle
norme di un trattato e rispetto al quale il trattato ¢ in vigore. Dunque, se il criterio

be applied with such modifications as may be deemed necessary by the Council. Upon such
invitation being given the Council shall immediately institute an inquiry into the circum-
stances of the dispute and recommend such action as may seem best and most effectual in
the circumstances. If a State so invited shall refuse to accept the obligations of membership
in the League for the purposes of such dispute, and shall resort to war against a Member
of the League, the provisions of Article 16 shall be applicable as against the State taking
such action. If both parties to the dispute when so invited refuse to accept the obligations
of membership in the League for the purposes of such dispute, the Council may take such
measures and make such recommendations as will prevent hostilities and will result in the
settlement of the dispute» (corsivo nostro).

9 V. sul punto anche le considerazioni espresse da Ago, secondo il quale era fuor di dub-
bio che un accordo potesse creare dei benefici per un terzo, non condizionati al suo consen-
so. Diverso il caso dei diritti soggettivi, che potevano derivare soltanto dalla partecipazione
del terzo al trattato. Peraltro, Ago faceva rilevare che, in questo caso, 1’eccezione relativa al
consenso del terzo sarebbe del tutto irrilevante, poiché il diritto del terzo nascerebbe soltan-
to per effetto della conclusione dell’accordo e al terzo rimarrebbe la facolta di rinunciarvi.
Cfr. CDI, Report 1964, in Yearbook of the International Law Commission, 1964, vol. 11,
90-91. V. anche H. WaLpock, Third Report on the Law of Treaties, doc. A/CN.4/167, in
Yearbook of the International Law Commission, 1964, vol. 11, 21.

10 V. G. FirzmAURICE, Fifth Report cit., 102; H. WaLDock, Third Report cit., 21, 25. V.
anche CPGI, Free Zones Case of Upper Savoy and the District of Gex Case cit., 147 ss.
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adottato per definire uno Stato parte riposa anche sull’entrata in vigore del trattato,
allo stesso modo la nozione di terzo potra comprendere anche gli Stati che, pur
avendo partecipato ai negoziati e finanche adottato il testo del trattato, non avranno
ancora depositato alcuno degli strumenti indicati dall’art. 12 della Convenzione''.

Di sicuro interesse ¢ I’applicabilita del principio agli atti unilaterali e alle deci-
sioni di tribunali internazionali. Nel caso Nicaragua, ad esempio, la CIG, con rife-
rimento all’art. 36, par. 2 dello Statuto in materia di dichiarazioni di accettazione
della propria giurisdizione'?, aveva rilevato che

the declarations, even though they are unilateral acts, establish a series of bilateral engage-
ments with other States accepting the same obligation of compulsory jurisdiction, in which
the conditions, reservations and time-limit clauses are taken into consideration's.

Per quanto, invece, riguardava gli effetti delle propria decisioni sugli Stati ter-
zi'#, la Corte aveva osservato, nel caso Burkina Faso v. Mali, che

[t]he Parties could at any time have concluded an agreement for the delimitation of their
frontier, according to whatever perception they might have had of it, and an agreement of
this kind, although legally binding upon them by virtue of the principle pacta sunt servan-
da, would not be opposable to Niger. A judicial decision, which ‘is simply an alternative to
the direct and friendly settlement’ of the dispute between the Parties [. . .], merely substitu-
tes for the solution stemming directly from their shared intention, the solution arrived at by
a court under the mandate which they have given it. In both instances, the solution only has
legal and binding effect as between the States which have accepted it, either directly or as a

11 Sul punto G. FrtzmAURICE, Fifth Report cit., 83.

12 Ai sensi del quale «[t]he states parties to the present Statute may at any time declare
that they recognize as compulsory ipso facto and without special agreement, in relation
to any other state accepting the same obligation, the jurisdiction of the Court in all legal
disputes concerning: a. the interpretation of a treaty; b. any question of international law; c.
the existence of any fact which, if established, would constitute a breach of an international
obligation; d. the nature or extent of the reparation to be made for the breach of an interna-
tional obligation».

13 CIG, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v.
United States), Jurisdiction and Admissibility, sentenza del 26 novembre 1984, par. 59 ss.
Per analoghe considerazioni v. anche CIG, Right of Passage over Indian Territory (Portugal
v. India), Preliminary Objections, sentenza del 26 novembre 1957, 146.

14 In merito ai quali I’art. 59 dello Statuto dispone che una decisione della Corte «has
no binding force except between the parties and in respect of that particular case». Sulle
questioni attinenti alle pronunce della Corte e agli effetti da esse derivanti per i terzi, v. B.I.
BoNAFE, La protezione degli interessi di Stati terzi di fronte alla Corte internazionale di
giustizia, Napoli 2014.
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consequence of having accepted court’s jurisdiction to decide the case'®.

Accanto a queste ipotesi, che sembrano estendere la portata della norma,
¢ dato rinvenire alcune eccezioni significative, contemplate anche dalla stes-
sa Convenzione di Vienna'®, In particolare, ¢ stato osservato che 1’art. 18 della
Convenzione, laddove prevede alcuni obblighi a carico di Stati solamente firmatari
di un trattato, per i quali, quindi, ’accordo non ¢ ancora in vigore, costituirebbe
un’eccezione al principio di cui all’art. 347, L’argomento non sembra cogliere nel
segno, in particolare laddove collega gli effetti obbligatori che deriverebbero allo
Stato dalla firma alle disposizioni dell’accordo firmato. Trattasi, in realta, di una
situazione tutt’affatto differente, riferibile ad un obbligo il cui contenuto ¢ si inte-
grato dall’accordo, ma che non trova certamente in esso la sua fonte'®. In ogni caso,
anche il contenuto stesso dell’obbligo ¢ diverso e autonomo rispetto agli obblighi
contenuti nell’accordo, se non altro per il fatto di limitarsi al solo oggetto e al solo
scopo di esso.

15 CIG, Frontier Dispute (Burkina Faso v. Mali), sentenza del 22 dicembre 1986, par.
46. Sul punto cfr. anche le considerazioni espresse dalla Corte nel caso Nuclear Tests, in
base alle quali il principio contenuto nell’art. 34 si estenderebbe agli atti unilaterali in forza
del principio di buona fede, che deve informare tanto il momento costitutivo degli obblighi
internazionali, quanto quello del loro adempimento. V. CIG, Nuclear Tests (Australia v.
France), sentenza del 20 dicembre 1974, par. 46, nonché CIG, Nuclear Tests (New Zealand
v. France), sentenza del 20 dicembre 1974, par. 49.

16 Anche ’art. 2, par. 6 della Carta delle Nazioni Unite costituirebbe un’eccezione al
principio di inefficacia dei trattati verso i terzi, prevedendo che «the Organisation shall en-
sure that States which are not Members of the United Nations act in accordance with these
principles». La disposizione avrebbe comunque perso progressivamente la sua rilevanza
dato il carattere sostanzialmente universale dell’Organizzazione. Sarebbe in ogni caso dif-
ficile immaginare che la norma crei dei veri e propri obblighi per gli Stati terzi, essendo
formulata piuttosto come uno degli scopi dell’ONU. Sul punto v. W.G. VitzTHUM, Article 2
para.6, in B. Stimma (a cura di), The Charter of the United Nations. A commentary, Oxford,
2002, n. 18 ss.

17 G. FitzmAURICE, Third Parties and the Law of Treaties, in Max Planck United Nations
Yearbook, 2002, 43 ss. Ai sensi dell’art. 18 «[a] State is obliged to refrain from acts which
would defeat the object and purpose of a treaty when: (a) it has signed the treaty or has
exchanged instruments constituting the treaty subject to ratification, acceptance or approval,
until it shall have made its intention clear not to become a party to the treaty; or (b) it has
expressed its consent to be bound by the treaty, pending the entry into force of the treaty and
provided that such entry into force is not unduly delayed».

18 Da rinvenirsi, invece, nell’art. 18, che codifica certo una regola consuetudinaria, e co-
munque corollario necessario del principio di buona fede. In questo senso si veda anche la
posizione di P. CAHIER, Le probléme des effets des traités a |'égard des Etats tiers, in Recueil
des cours de I’Académie de La Haye, vol. 143, 1974, 589 e 601.
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In linea generale, la previsione dell’art. 34 sembrerebbe non potersi applicare
che agli Stati", sebbene indicazioni diverse provengano sia dalla prassi che dalla
giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea (CGUE). Nel recente
caso Fronte Polisario, infatti, la Corte di giustizia ha fatto espresso riferimento al
principio di relativita dei trattati per definire ’ambito di applicazione territoriale di
un accordo concluso tra Unione europea e Marocco, al fine di comprendere se le di-
sposizioni in esso contenute, relative alla liberalizzazione di alcuni prodotti alimen-
tari e ittici, si applicassero anche al territorio del Sahara occidentale?. La Corte
di giustizia, dopo aver richiamato la sentenza sul caso Brita*', perviene alla con-
clusione che ritenere ’accordo di liberalizzazione tra Unione europea ¢ Marocco
applicabile anche al Sahara occidentale vorrebbe dire ritenere tale accordo produt-
tivo di effetti anche per un soggetto terzo rispetto all’accordo®. Infatti, facendo
riferimento al parere della Corte internazionale di giustizia del 1974, nel quale si
affermava che il territorio del Sahara occidentale non costituisce terra nullius e
che non sono rinvenibili vincoli giuridici di sovranita del Marocco su quel territo-
rio, la Corte di Lussemburgo ha affermato che «il popolo del Sahara occidentale
deve essere considerato come un ‘terzo’ ai sensi del principio dell’effetto relativo
dei trattati»®. Da cio deriverebbe che 1’attuazione dell’accordo di liberalizzazione

19 Nonché alle organizzazioni internazionali, in forza dell’analoga disposizione contenu-
ta nell’art. 34 della Convenzione di Vienna del 1989 sul diritto dei trattati conclusi tra Stati
e organizzazioni internazionali e tra organizzazioni internazionali.

20 Sullo status del Sahara occidentale, anche in prospettiva storica, v. F. CORREALE, Les
origines de la “question du Sahara occidental”’: enjeux historiques, défis politiques, in M.
BarBont, G. Laschi (a cura di), The European Union Approach Towards Western Sahara,
Bruxelles 2017, 33 ss.; S. SiMoN, Western Sahara, in C. WALTER, A. VON UNGERN-STERNBERG,
K. ABusnov (a cura di), Self-Determination and Secession in International Law, Oxford
2014, 260 ss. Sui territori non autonomi v. per tutti A. TANCREDI, La secessione nel diritto
internazionale, Padova 2001, 158 ss.

21 La Corte, infatti, aveva gia fatto applicazione del principio di relativita dei trattati con
riferimento all’accordo di associazione tra Comunita europea ¢ Israele e ai suoi possibili ef-
fetti nei confronti della Palestina. La Corte, perd, non ha fornito una risposta alla questione
specifica della nozione rilevante di terzo ai fini dell’applicazione del principio, limitandosi
a negare che 1’accordo avesse prodotto effetto alcuno nei confronti della Palestina, anche
sulla base del fatto che I’Unione aveva concluso un accordo separato con 1’Organizzazione
per la Liberazione della Palestina. V. CGUE, Firma Brita GmbH c. Hauptzollamt Hamburg-
Hafen, causa C-386/08, sentenza del 25 febbraio 2010, punto 52.

22 CGUE, Consiglio c. Fronte Polisario, causa C-104/16 P, sentenza del 21 dicembre
2016, punto 103.

23 CGUE, Polisario cit., punto 106. Cfr. anche le conclusioni dell’Avvocato generale
Wathelet al medesimo procedimento, presentate il 13 settembre 2016, punto 105: «[pJoiché
il Sahara occidentale costituisce un territorio non autonomo ai sensi dell’art. 73 della Carta
delle Nazioni unite, esso costituisce un terzo (tertius) rispetto all’Unione e al Regno del
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sarebbe suscettibile di pregiudicare gli interessi del soggetto terzo se esso fosse
ritenuto applicabile al territorio del Sahara occidentale, con la conseguenza che
detta attuazione dovrebbe essere espressamente consentita dal terzo interessato,
circostanza che nel caso di specie non si era verificata®. Il ragionamento condotto
dalla Corte appare in linea di principio condivisibile nella misura in cui mira a
tutelare la posizione dei terzi che non abbiano partecipato alla conclusione di un
trattato internazionale e a prevenire 1’elusione di alcuni principi cardine del diritto
internazionale dei trattati.

E stato in effetti osservato che la conclusione della Corte in merito alla possibi-
lita di utilizzare il principio a tutela di soggetti non statali sembra poggiare su basi
— sia di prassi che teoriche — piuttosto fragili*®. Secondo una parte della dottrina,
infatti, il principio di relativita dei trattati, trovando la sua ragion d’essere nell’e-
guaglianza sovrana tra tutti gli Stati?®, sarebbe per ci0 stesso non applicabile alle
relazioni tra Stati e attori non statali?’. L’argomento non sembra comunque decisi-
vo, poiché non prende in considerazione I’ipotesi che il principio consuetudinario
cui I’art. 34 intende dare espressione possa avere portata piu ampia rispetto a quella
della codificazione operata con la Convenzione di Vienna.

Nella sentenza Brita, la Corte aveva precisato il fondamento dell’applicazione
della Convenzione di Vienna agli accordi conclusi dall’Unione con Stati terzi, ri-
chiamandosi all’art. 3, lett. b) della Convenzione, ai sensi del quale il fatto che essa
non si applichi ad accordi conclusi tra Stati e altri soggetti di diritto internazionale
«non pregiudica ’applicazione a tali accordi di qualsivoglia regola dettata dalla

Maroccoy.

24  Si tratta delle eccezioni espressamente previste dalla Convenzione di Vienna agli artt.
35 ¢ 36, in base ai quali un trattato puo creare obblighi e diritti per uno Stato terzo soltanto
nel caso in cui detto Stato vi abbia acconsentito. Mentre per I’assunzione di obblighi tale
consenso deve essere espresso, per 1’attribuzione di diritti il consenso (secondo I’art. 36)
«& presunto fin tanto che non vi sia un’indicazione contraria, a meno che il trattato non
disponga altrimenti».

25 Cfr. E. Kassoti, The Council v. Polisario Case: The Court of Justice’s Selective
Reliance on International Rules on Treaty Interpretation (Secon Part), in European Papers,
2017, 36-37.

26 Cfr. CDI, Draft Articles on the Law of treaties with Commentaries, in Yearbook of the
International Law Commission, 1966, vol. II, 226.

27 V. D. MurrAY, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford 2016, 94-105.
Cio sarebbe confermato, ad esempio, dalla prassi di diritto internazionale umanitario, ambi-
to nel quale si ritiene comunemente che i gruppi armati non statali che prendono parte ad un
conflitto armato non internazionale siano comunque vincolati al rispetto delle norme sulla
condotta delle ostilita pur senza avervi prestato alcun consenso. Nel senso di ritenere questo
caso specifico come un’eccezione al principio di relativita dei trattati cfr. L. ZEGVELD, The
Accountability of Armed Opposition Group in International Law, Cambridge 2002, 10.
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detta Convenzione alla quale essi fossero soggetti in virtu del diritto internazionale,
indipendentemente dalla Convenzione medesima»?®®. 1l riferimento all’art. 3, lett.
b) sarebbe stato in quell’occasione giustificato anche dal fatto che la questione coin-
volgeva un soggetto non statale?, vale a dire 1’Organizzazione per la Liberazione
della Palestina, come accade nel caso di specie per il Front Polisario.

Poste queste premesse, sembra esserci spazio per ritenere che il principio con-
suetudinario sulla relativita dei trattati possa trovare applicazione anche in riferi-
mento a soggetti non statali e questo per una ragione di coerenza interna dell’ordi-
namento internazionale®. Se, infatti, questo, alla luce delle evoluzioni piu recenti,
riconosce una soggettivita ai popoli in lotta per I’autodeterminazione — pur se limi-
tata al perseguimento delle proprie legittime aspirazioni — non si vede come le tute-
le che I’ordinamento appresta nei confronti dei terzi rispetto ad un accordo conclu-
so inter alios non possano applicarsi a tutti coloro che siano considerati soggetti di
diritto internazionale e che possano considerarsi lesi dal suddetto accordo. Sarebbe
in altre parole insensato ritenere che il diritto internazionale generale attribuisca
ai popoli che godono del diritto di autodeterminazione la soggettivita di diritto in-
ternazionale e al tempo stesso neghi gli strumenti di tutela che da tale soggettivita
naturalmente discendono?'.

28 CGUE, Brita cit., punti 40-41.

29 Cfr. PJ. Kuuper, Case C-386/08, Brita GmbH v. Hauptzollamt Hamburg-Hafen,
Judgment of the European Court of Justice of 25 February 2010, in Legal Issues of
Economic Integration, 2010, 246.

30 Ritiene applicabile il principio agli attori non statali, alla luce della prassi piu recente,
anche A. PrROELSS, Article 34, in O. DORR, K. SCHMALENBACH (a cura di), Vienna Convention
on the Law of Treaties. A Commentary, Heidelberg 2012, 611-612.

31 Cio sembra altresi confermato dal fatto che I’odierno diritto internazionale generale,
cosi come riconosciuto anche in numerose risoluzioni dell’Assemblea generale, vieta le
attivitd economiche «which are not undertaken in accordance with the interests and wishes
of the people of the territory and deprove them of their legitimate rights over the natural re-
sourcesy». V. ancora recentemente Assemblea generale, Economic and other activities which
affect the interests of the peoples of Non-Self-Governing Territories, UN Doc. A/Res.68/88,
17 dicembre 2013. Da cio deriverebbe un dovere di consultazione della popolazione inte-
ressata e dei suoi rappresentanti — connesso alla possibilita di esprimere la propria volonta
in maniera libera e genuina (cfr. CIG, Western Sahara, Advisory Opinion, reso il 16 ottobre
1975, par. 72) — il quale sembra pienamente rispondente all’idea che un accordo concluso
tra parti diverse non possa incidere sui diritti garantiti dal principio di autodeterminazione
alla popolazione medesima. V. anche Consiglio di sicurezza, Letter dated 29 January 2002
from the Under-Secretary General for Legal Affairs, the Legal Counsel, addressed to the
President of the Security Council, UN Doc. S/2002/161, 12 febbraio 2002, par. 19. Sul
punto cfr. E. MiLaNo, I/ nuovo Protocollo di pesca tra Unione europea e Marocco e i diritti
del popolo sahrawi sulle risorse naturali, in Diritti umani e diritto internazionale, 2014,
510, il quale nota che il fatto che lo sfruttamento del territorio del Sahara occidentale possa
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Resta in ogni caso aperta la possibilita di ritenere che la Corte abbia considerato
applicabile il principio di relativita dei trattati anche a soggetti non statali in via
interpretativa, ad esempio fondandosi su un’analogia tra la fattispecie concreta e
il disposto dell’art. 34 della Convenzione di Vienna. La giurisprudenza internazio-
nale sembra confermare questa possibilita, dal momento che in diverse occasioni
la Corte internazionale di giustizia ha attribuito al principio di relativita dei trattati
una portata pit ampia di quella descritta dalla Convenzione di Vienna, ad esempio,
come gia ricordato, ritenendo il principio applicabile anche agli atti unilaterali.

2.2. La distinzione tra obblighi ed effetti indiretti derivanti per il terzo dal
trattato

La questione circa la definizione della nozione di obbligo assume, come gia si €
osservato, una certa rilevanza per I’analisi del principio, poiché essa dovrebbe con-
sentire di identificare le ipotesi in cui gli effetti negativi, indirettamente derivanti
per il terzo dalla conclusione del trattato, non siano riconducibili ad una violazione
dell’art. 34. Gia la dottrina piu risalente aveva, infatti, evidenziato che gli Stati terzi
non dovrebbero interferire con I’esecuzione di un accordo ad essi estraneo, a meno
che questo non sia illegittimo per il diritto internazionale o non leda i loro diritti
acquisiti®.

A parere della dottrina, si potrebbe tentare di tracciare una distinzione tra ob-
blighi e altri pregiudizi indiretti fondata sul grado di intensita degli effetti negativi
prodotti nei confronti di un terzo da un accordi internazionale, cosi da individuare
tre ipotesi differenti di situazioni che potrebbero prodursi, vale a dire quella in cui
emerga, a carico dello Stato terzo, un obbligo internazionale in senso stretto, una
mera condizione di sfavore o, infine, un obbligo indiretto®.

La prima ipotesi & all’evidenza la meno problematica, ma anche la piu rara. E
difficilmente ipotizzabile che un trattato ponga espressamente in capo a un terzo un
obbligo di fare o non fare qualcosa. In un caso del genere, comunque, a prescindere
dalla possibilita di considerare invalida la norma del trattato, questo risulterebbe
certamente inopponibile al terzo e gli Stati parte dell’accordo non potrebbero esi-
gere dal terzo alcun comportamento.

Sul versante opposto si colloca I’ipotesi di conseguenze pregiudizievoli deri-
vanti per il terzo dalla conclusione di un trattato tra due Stati. In questo caso, la
tutela data al terzo non potrebbe in alcun modo operare, trattandosi di circostanze

produrre dei benefici per il popolo sahrawi non ¢ di per sé sufficiente ad integrare 1’obbligo
di consultazione della popolazione previsto dal diritto consuetudinario.

32 V. R.F. ROXENBURGH, International Convention and Third States, Londra/New York
1917, 32. V. piu recentemente T. SCHWEISFURTH, International Treaties and Third States, in
Zeitschrift fiir ausldindisches offentliches Recht und Vélkerrecht, 1985, 655 ss.

33 V. A.ProkgLEess, Article 34 cit., 612 ss.
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meramente fattuali, che non incidono sulla sua posizione giuridica. Considerare,
viceversa, applicabile 1’art. 34 a ipotesi di questo genere produrrebbe un’indebita
compressione della autonomia negoziale degli Stati, ai quali non puo essere chiesto
di tenere in conto, in ogni circostanza, gli interessi generici di Stati terzi. Diversa
sarebbe all’evidenza la situazione in cui uno Stato concluda un accordo con un altro
Stato in violazione di un pactum de non contrahendo concluso precedentemente
con un terzo Stato.

Tra i1 due estremi, invece, si collocano tutte quelle ipotesi in cui un accordo
internazionale produca degli effetti indiretti, apprezzabili in termini giuridici, per
i terzi. Si pensi, a titolo di esempio, al caso di accordi che contengano una c.d.
no more favourable treatment clause, quali la Convenzione internazionale per
la prevenzione dell’inquinamento causato da navi (Convenzione Marpol 73/78)
e la Convenzione internazionale per la salvaguardia della vita umana in mare
(Convenzione SOLAS)*. Non si tratta di veri e propri obblighi posti in capo a
terzi, quanto, piuttosto, di un’estensione dell’applicabilita di un trattato a situazione
che coinvolgono i diritti dei terzi (si pensi proprio al caso della nave battente ban-
diera di uno Stato terzo). Intesa in senso restrittivo, la nozione di obbligo certamen-
te precluderebbe I’operativita di siffatte clausole in forza del principio di relativita
dei trattati*®. Una parte della dottrina, invece, ha proposto una lettura pit ampia,
tale da ricomprendere anche queste situazioni nell’ambito di applicazione del prin-
cipio di inefficacia dei trattati verso i terzi. In altre parole, il principio dovrebbe
operare nel senso di escludere non soltanto la possibilita di porre obblighi in capo
a un terzo tramite un accordo internazionale, ma altresi di opporre un tale accordo
ai terzi quando cio sia suscettibile di pregiudicare i loro diritti. Dal punto di vista
dello Stato terzo, infatti, non fa alcuna differenza che 1’accordo ponga direttamente
in capo ad esso degli obblighi o che gli Stati parte dell’accordo siano tenuti ad ap-
plicarne le norme anche nei suoi confronti®’.

34 Anche in questo caso, comunque, si tratterebbe soltanto di un illecito commesso ai
danni dello Stato con cui il pactum ¢ stato stipulato.

35 Cfr. art. 5, par. 4 della Convenzione Marpol 73/78, ai sensi del quale «[w]ith respect to
the ship of non-Parties to the Convention, Parties shall apply the requirements of the present
Convention as may be necessary to ensure that no more favourable treatment is given to
such shipsy; art. 11, par. 3 del Protocollo del 1978 alla Convenzione SOLAS: [w]ith respect
to the ships of non-parties to the Convention and the present Protocol, the Parties to the
present Protocol shall apply the requirements of the Convention and the present Protocol
as may be necessary to ensure that no more favourable treatment is given to such ships».

36 Questa la posizione di una parte consistente della dottrina. V., per i necessari riferi-
menti, A. PROELESS, Article 34 cit., 614.

37 A. PROELESS, Article 34 cit., 614. Nel caso delle convenzioni Marpol 73/78 e SOLAS,
poi, il problema sarebbe facilmente superabile quando si consideri che, generalmente, 1’a-
dempimento delle norme convenzionali, anche nei confronti di navi battenti bandiera di
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In questo senso sembra essersi orientata, ancora di recente, la CIG, laddove, nel
caso di una controversia sulla delimitazione della piattaforma continentale e della
zona economica esclusiva tra Nicaragua e Colombia, ha osservato che

[i]t is a fundamental principle of international law that a treaty between two States cannot,
by itself, affect the rights of a third State. As the Arbitral Tribunal in the Island of Palmas
case put it, “it is evident that whatever may be the right construction of a treaty, it cannot be
interpreted as disposing of the rights of independent third Powers™3%.

La situazione, in particolare, riguardava alcuni accordi bilaterali della Colombia
con la Giamaica e il Costa Rica, in base ai quali si riconosceva ’esistenza di una
delimitazione delle aree sottoposte alla giurisdizione colombiana in parte coincidenti
con quelle di spettanza del Nicaragua. La Corte, facendo applicazione del principio di
inefficacia dei trattati verso i terzi cosi declinato, ha potuto concludere che

[i]n accordance with that principle, the treaties which Colombia has concluded with Jamai-
ca and Panama and the treaty which it has signed with Costa Rica cannot confer upon Co-
lombia rights against Nicaragua and, in particular, cannot entitle it, vis-a-vis Nicaragua, to a
greater share of the area in which its maritime entitlements overlap with those of Nicaragua
than it would otherwise receive®.

Dunque, stando all’interpretazione della Corte — che ci appare condivisibile —
il principio opererebbe nel senso di rendere inopponibili nei confronti del terzo,
perché inefficaci, 1 trattati conclusi con altri Stati, quando cio si risolverebbe in un

uno Stato terzo, si realizza nelle acque dello Stato costiero in cui questo esercita la propria
giurisdizione. Diverso sarebbe se uno Stato parte delle convenzioni pretendesse di appli-
carle a imbarcazioni di Stati terzi in alto mare, dove vige il generale principio della liberta
di navigazione dei mari. Sul punto v. in generale G. HANDL, Regional Arrangements and
Third State Vessels: Is the pacta tertiis Principle Being Modified?, in H. RiINGBoM (a cura
di), Competing Norms in the Law of Marine Environmental Protection, Londra 1997, 217
ss. Un problema simile ¢ stato sollevato anche dagli Stati Uniti con riferimento alla giuri-
sdizione della Corte penale internazionale ai sensi dell’art. 12, par. 2 dello Statuto di Roma,
che concerne le ipotesi di crimini commessi sul territorio di Stati parte allo Statuto da parte
di cittadini di Stati non parte. L’argomento secondo il quale la norma violerebbe il principio
di inefficacia dei trattati verso i terzi ¢ all’evidenza priva di fondamento, poiché il diritto
internazionale generale contempla il diritto di uno Stato ad esercitare la propria giurisdi-
zione sul suo territorio, senza che la nazionalita dell’individuo assuma rilievo. Da questo
deriverebbe, poi, il contestuale diritto dello Stato territoriale a rinunciare all’esercizio della
propria giurisdizione in favore della Corte penale internazionale.

38 CIG, Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), sentenza del 9 no-
vembre 2012, par. 227.

39 Ibidem.
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pregiudizio per i suoi diritti.

Naturalmente, la distinzione tra effetti sfavorevoli riflessi e pregiudizio per i
diritti dei terzi potrebbe non essere sempre cosi agevole. La dottrina ha proposto
di guardare all’intensita degli effetti negativi per valutare 1’applicabilita o0 meno
dell’art. 34 a determinate fattispecie. Si € sostenuto, inoltre, che I’inopponibilita del
trattato nei confronti dei terzi si realizzerebbe soltanto quando siano pregiudicati
1 suoi diritti essenziali quale Stato sovrano, quali indipendenza, integrita territo-
riale, esercizio della giurisdizione®. Per quanto ispirata da esigenze di certezza e
di stabilita dei rapporti giuridici, una tale interpretazione sembrerebbe restringere
eccessivamente 1’operativita del principio in esame.

2.3. La nozione di diritto

Per quanto attiene alla possibilita che un trattato crei dei diritti in capo a un ter-
zo, I’art. 34 subordina una tale ipotesi — cosi come quella della creazione di obbli-
ghi — alla sussistenza del consenso del terzo. Di per sé, ¢ evidente che le parti di un
trattato possano impegnarsi reciprocamente a tenere comportamenti che risultino
favorevoli anche per gli interessi di un terzo. Spesso tali ipotesi si verificano nel
settore della navigazione su fiumi, canali o stretti internazionali*'. In linea generale,
tali vantaggi possono sempre essere revocati dagli Stati contraenti, almeno fino a
quando il terzo non aderisca direttamente al regime convenzionale. Cio testimo-
nierebbe, dunque, il carattere meramente riflesso di tali effetti favorevoli*?. Deve,
quindi, ritenersi che, per potersi parlare di un diritto in senso proprio, creato in capo
al terzo, debba potersi riscontrare 1’esistenza di una situazione in cui il terzo sia
titolato ad esigere un determinato comportamento rispetto ad un trattato di cui non
¢ parte, il che, contestualmente, significa che almeno una delle parti del trattato sara
obbligata a tenere quel comportamento a favore del terzo*’. Ancora recentemente ¢

40 Sul punto A. PROELESS, Article 34 cit., 619, il quale si fonda sulla nozione di “basic
rights” contenuta nella Dichiarazione sulle relazioni amichevoli fra gli Stati, risoluzione
UNGA 2625 (XXV), adottata dall’ Assemblea Generale il 24 ottobre 1970.

41 V. ad esempio I’art. 18 dell’accordo tra Stati Uniti ¢ Panama del 18 novembre 1903,
nonché I’art. 2 del trattato del 7 settembre 1977 che lo sostituisce; art. 1 della Convenzione
di Montreaux del 20 luglio 1936 sul regime dello Stretto dei Dardanelli; art. 1 della
Convenzione di Belgrado 18 agosto 1948 sul Danubio. In generale, sulla navigazione attra-
verso stretti internazionale e sui diritti dei terzi v. A.G. LoPEz MARTIN, International Straits.
Concept, Classification and Rules of Passage, Heidelberg 2010.

42 B. Conrorrtl, Diritto internazionale, Napoli 2014, 94. Sui diritti riflessi e sulla loro
non riconducibilita alla categoria dei diritti soggettivi v. R. QUADRI, Diritto internazionale
pubblico cit., 181.

43 V. anche H. WaLpock, Third Report cit., 31, nonché R. QUADRI, Diritto internazio-
nale pubblico cit., 181, secondo il quale «non basta, perché si possa dire che uno Stato A
ha un diritto subiettivo nei confronti di B, che A possa domandare a B un comportamento
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stato sostenuto che la distinzione tra il diritto del terzo e il mero interesse dovrebbe
fondarsi sulla possibilita per il terzo di agire in giudizio per chiedere 1’adempimen-
to di un obbligo internazionale*.

A queste considerazioni deve aggiungersi, poi, il requisito posto dall’art. 36
della Convenzione di Vienna, in forza del quale, perché possa sorgere un diritto in
capo al terzo, ¢ necessario che questi vi consenta, aggiungendo, pero, che il con-
senso si presume finché non vi siano indicazioni contrarie e sempre che il trattato
non disponga altrimenti. A cio aggiungasi che I’art. 37 della Convenzione prevede
espressamente la possibilita che il diritto del terzo venga modificato e finanche
revocato dalle parti dell’accordo con cui ¢ stato conferito. Ci si potrebbe natural-
mente chiedere se possa parlarsi di un effettivo diritto soggettivo, visto che questo
sarebbe sempre sottoposto alla possibile revoca o modifica da parte degli altri Stati
contraenti. A questo proposito, si € sostenuto che 1’art. 37 dovrebbe essere letto nel
senso di rafforzare quanto gia previsto dall’art. 36 in tema di intenzioni delle parti
di creare un diritto per il terzo. In altre parole, I’art. 37 aggiungerebbe un ulteriore
requisito a quello della inequivoca intenzione delle parti dell’accordo e del con-
senso del terzo, richiedendo che 1’offerta dei contraenti originari sia concepita fin
dall’inizio come irrevocabile®.

2.4. Gli effetti derivanti dalla violazione del principio

Ci si deve chiedere, infine, quali siano gli effetti che possono derivare al trat-
tato che rechi pregiudizio ai diritti di un terzo o che crei in capo a questo obblighi
internazionali senza il suo consenso. Il tema era gia stato affrontato durante i la-
vori della CDI, nell’ambito dei quali si era sostenuto che un trattato siffatto non
sarebbe di per sé nullo (o invalido) per il solo fatto di interferire con i diritti dei
terzi, mentre la sanzione dell’invalidita dovrebbe essere applicata quando una tale
interferenza comporti I’illiceita dell’oggetto stesso del trattato*. Tale posizione fu
successivamente abbandonata, anche alla luce delle considerazioni espresse dal-
la Corte permanente di giustizia internazionale nei casi Oscar Chinn e European

e che B sia obbligato a tenerlo; bisogna inoltre che B sia obbligato verso A a tenere questo
comportamentoy.

44 Sul punto Y. DINSTEIN, The Interaction between Customary International Law and
Treaties, in Recueil des Cours de I’Académie de La Haye, vol. 322, 2006, 334; v. anche G.
Frrzmaurice, Third Parties and the Law of Treaties cit., 104 ss. Una distinzione di questo
tipo sarebbe altresi confermata dalla pronuncia della CIG sul caso Barcelona Traction, in
tema di corrispondenza tra interessi sostanziali e legittimazione ad agire di fronte alla Corte.
V. CIG, Barcelona Traction, Light and Power Company Ltd (Belgium v. Spain), sentenza
del 5 febbraio 1970, 44.

45 Per queste considerazioni v. B. CoNFoRTI, Diritto internazionale cit., 95-96.

46 V. H. LAUTERPACHT, First Report on the Law of Treaties, doc. A/CN.4/63, in Yearbook
of the International Law Commission, 1953, vol. II, 154.
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Commission of the Danube’’. 1" impostazione ¢ stata successivamente confermata
dalla Convenzione di Vienna, in cui le cause di invalidita sono tipiche. Secondo
una parte della dottrina, la codificazione operata dalla Convenzione, se da un lato
determina il rigetto della tesi dell’invalidita dei trattati in contrasto con il princi-
pio della relativita, dall’altro sembrerebbe configurare un’ipotesi di responsabilita
internazionale dei soggetti che abbiano concluso un accordo in danno del terzo,
responsabilita discendente dalla violazione della Convenzione stessa o della corri-
spondente norma consuetudinaria®®,

Ci sembra, invece, che il principio di relativita dei trattati, anche per la stessa
formulazione dell’art. 34 della Convenzione di Vienna, il quale afferma che il trat-
tato «non crea» né obblighi né diritti per il terzo, determini non tanto I’eventuale
responsabilita internazionale dei contraenti in caso di contrasto dell’accordo con il
principio, quanto piuttosto I’inefficacia ipso iure dell’accordo stesso. In generale,
quindi, il trattato che interferisca o pregiudichi i diritti dei terzi, pur se illegittimo,
non sara nullo, ma al contempo non potra essere in nessun caso opposto al terzo,
ferme restando le ipotesi di responsabilita dei contraenti originari nel caso in cui
la stessa pattuizione produca un danno materiale nella sfera soggettiva del terzo®.

3. Le disposizioni della Convenzione di Vienna in tema di successione
dei trattati nel tempo e di conflitti normativi

La questione dei trattati conclusi da Stati membri dell’Union con Stati terzi deve
essere ora affrontata avendo riguardo alle norme che I’ordinamento internazionale

47 V. H. WaLpock, Second Report on the Law of Treaties, doc. A/CN.4/156, in Yearbook
of the International Law Commission, 1963, vol. 11, 57, nel senso che I’illegalita dell’og-
getto, quand’anche sussistente, non avrebbe potuto determinare ’invalidita del trattato. Cio
deriverebbe comunque anche dal carattere non imperativo del principio codificato dall’art.
34 della Convenzione.

48 Cfr. A. PrROELSS, Article 34 cit., 622.

49 Questa sembra essere la posizione espressa dalla Corte di giustizia nella sentenza sul gia
menzionato caso Fronte Polisario. La Corte, tuttavia, non ha preso in considerazione 1’ipotesi
che I’accordo tra Unione e Marocco, oltre che inapplicabile al territorio del Sahara Occidentale,
fosse anche invalido perché in contrasto della norma imperative a tutela del principio di auto-
determinazione, né tantomeno che da esso potesse discendere la responsabilita internazionale
dell’Unione per violazione dell’obbligo di non riconoscimento di cui all’art. 41 del Progetto di
articoli sulla reponsabilita (o al corrispondente art. 42 del progetto sulla responsabilita delle or-
ganizzazioni internazionali). V., pero, sul punto le Conclusioni dell’ Avvocato generale Wathelet,
presentate il 10 gennaio 2018, causa C-266/16, Western Sahara Campaign UK, The Queen c.
Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs, Secretary of State for Environment,
Food and Rural Affairs, spec. punti 288-292 sull’obbligo di non riconoscimento.
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pone in materia di rapporti tra trattati. La questione dei trattati conclusi da Stati
membri dell’Unione con Stati terzi deve essere ora affrontata avendo riguardo alle
norme che I’ordinamento internazionale pone in materia di rapporti tra trattati, pri-
me fra tutte, evidentemente, quelle poste dalla Convenzione di Vienna.

3.1. Le posizioni espresse durante i lavori preparatori della Commissione
di diritto internazionale e la Conferenza di Vienna

Sebbene sia I’art. 30 della Convenzione a disciplinare espressamente il caso di
successione di trattati che abbiano il medesimo oggetto, vi sono altre norme che
vengono in rilievo per la soluzione di conflitti normativi e per la tutela dei terzi. Cio
puo spiegarsi in ragione del fatto che non sempre il rapporto tra due trattati dovra
risolversi alla luce di uno dei criteri normalmente adottati dagli ordinamenti interni
per la soluzione delle antinomie. Per questi motivi, dunque, gia durante i lavori di
codificazione della Commissione di diritto internazionale, alcuni membri, tra cui il
relatore Ago, avevano espresso perplessita sulla rilevanza stessa del tema, ritenen-
do che la soluzione al problema potesse rinvenirsi in altre regole. Allo stesso modo,
si era sostenuta 1’irrilevanza di una norma ad hoc per i conflitti tra trattati, poiché
sarebbe stato difficile ipotizzare che gli Stati tenessero, sul piano internazionale,
comportamenti contraddittori o che esprimessero posizioni e volonta contrastanti*’.

Probabilmente per le medesime ragioni, il primo special rapporteur sul diritto
dei trattati non prese nemmeno in considerazione 1’ipotesi di codificare una regola
attinente al conflitto tra trattati. Fu il secondo special rapporteur, Lauterpacht, ad
affrontare la questione, adottando fin dall’inizio un criterio cronologico e, dunque,
ritenendo che, nel caso di trattati successivi incompatibili, quello successivo doves-
se ritenersi invalido o, quantomeno, cedere rispetto a quello precedente. Lauterpacht
aveva gia espresso questa posizione nella prima versione dell’art. 16, affermando
che un trattato il cui adempimento imponesse la violazione di un altro trattato — gia
esistente — avrebbe dovuto ritenersi necessariamente invalido. La rigidita della re-
gola era, in realta, attenuata dalle disposizioni dei paragrafi successivi, nelle quali
si precisava che I’invalidita avrebbe operato soltanto se la violazione fosse stata
tale da provocare una seria interferenza negli interessi delle altre parti contraenti o
da pregiudicare I’originale obiettivo del trattato. Il paragrafo 4, invece, prevedeva
una vera e propria eccezione alla regola dell’invalidita, riferita alle ipotesi di trattati
multilaterali “legislativi”, i quali cioé pongano regole di portata tanto generale da
influire sull’intera Comunita internazionale o che comunque siano stato conclusi
nell’interesse collettivo degli Stati®'. In alcuni scritti successivi, Lauterpacht rese

50 Cfr. CDI, 687th meeting, in Yearbook of International Law Commission, 1963, vol. 1,
91-92.

51 Si fa espressa menzione, quale caso emblematico, della Carta delle Nazioni Unite.
Cfr. CDI, 5th meeting, in Yearbook of the International Law Commission, 1953, vol. II, 93,

82



EFFICACIA DEI TRATTATI E CONFLITTI NORMATIVI NEL DIRITTO INTERNAZIONALE

chiaro il presupposto da cui muoveva la sua proposta: secondo 1’Autore, in forza
del principio pacta sunt servanda, attributivo del carattere vincolante ai trattati in-
ternazionali, fintanto che questi sono in vigore, regolano non soltanto la condotta
delle parti, ma altresi la loro “capacita contrattuale”. Sarebbero, dunque, i singoli
strumenti convenzionali a costituire la fonte dell’eventuale invalidita di accordi
successivi incompatibili®?,

Nella versione successiva della proposta di codificazione della regola, questa
appare temperata dalla considerazione in base alla quale la sanzione dell’invalidita
non travolgerebbe 1’intero accordo, ma soltanto la parte di esso che sia incom-
patibile con il trattato precedente, fermo il limite implicito per i casi in cui tale
invalidita, seppur parziale, non sia suscettibile di rendere inefficace I’intero regime
convenzionale®. Inoltre, accanto a tale precisazione, lo special rapporteur aveva
osservato che I’invalidita avrebbe operato non automaticamente, ipso iure, ma sol-
tanto se invocata dall’altra parte e che essa si sarebbe configurata come un’invali-
dita relativa, nel senso di operare soltanto con riferimento al singolo rapporto tra i
due trattati. Il trattato successivo, cio¢, avrebbe mantenuto la sua generale validita
rispetto a tutti gli altri trattati.

Il rigore delle norme proposte da Lauterpacht non fu adottato da Fitzmaurice™,
succedutogli in qualita di special rapporteur sul diritto dei trattati, la cui visio-
ne appare maggiormente legata alle posizioni espresse da Rousseau. Muovendo
dall’assunto che il trattato, costituendo res inter alios acta, potesse produrre effetti
soltanto tra le parti — regola poi codificata dall’art. 34 della Convenzione di Vienna

nonché il commento alla disposizione, 156 ss.

52 «They prevent, in law, the effective rise of obligations inconsistent with their provi-
siony». Cfr. H. LAuterracHT, Contracts to Break a Contract, in H. LAUTERPACHT, International
Law: Collected Papers. Volume 4: The Law of Peace, Cambridge 1973, 375. Si tratta di una
posizione ben piu rigida di quella sostenuta da alcuni Autori precedenti. Rousseau, ad esem-
pio, aveva ritenuto che la regola dell’invalidita avrebbe potuto trovare applicazione solo
nei casi in cui I’accordo successivo incompatibile fosse stato concluso in mala fede da una
delle parti, con la consapevolezza, cio¢, della sua contrarieta ad un trattato precedente. Nel
caso di conclusione in buona fede di un trattato successivo incompatibile, 1’unico rimedio
dato all’altra parte avrebbe dovuto essere quello della compensazione. V. C. Rousseau, De
la compatibilité des normes juridiques contradictoires dans [’ordre international, in Revue
général de droit international public, 1932, 133 ss. Va notato che anche 1’argomento di
Lauterpacht si basava sul principio di buona fede — che deve naturalmente informare la
condotta degli Stati anche durante le fasi di negoziazione dell’accordo — con risultati radi-
calmente opposti. V. CDI, 5th meeting cit., 156.

53 Cfr. H. LAuTERPACH, Second Report on the Law of Treaties, doc. A/CN.4/87, in
Yearbook of the International Law Commissione, 1954, vol. 11, 134.

54 Cfr. K. OpeNDAHL, Article 30, in O. DORR, K. SCHMALENBACH (a cura di), Vienna
Convention on the Law of Treaties cit., 507.
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— egli propose una distinzione, oggi ancora presente, fondata sul profilo soggettivo
del rapporto giuridico. Il trattato successivo incompatibile concluso tra le medesi-
me parti avrebbe dovuto prevalere rispetto a quello precedente, mentre nel caso in
cui le parti fossero state diverse, avrebbe trovato applicazione quello precedente,
senza, pero, che cio determinasse al tempo stesso 1’invalidita di quello successivo.
Questa conclusione lasciava naturalmente impregiudicato il profilo risarcitorio del-
la vicenda, si che lo Stato che aveva concluso il trattato incompatibile avrebbe do-
vuto compensare la parte che a causa di tale conclusione aveva sofferto un danno,
tendenzialmente collegato all’inadempimento degli obblighi convenzionali della
controparte®.

Diversa la soluzione proposta per i trattati multilaterali, in particolare per i trat-
tati successivi che avessero coinvolto solo alcuni Stati parte. Se, infatti, alcune
parti di un trattato multilaterale avessero voluto concludere tra loro un accordo
modificativo — o comunque un regime a carattere speciale — questo non avrebbe
prodotto alcun effetto sulle altre parti, nei confronti delle quali avrebbe continuato
a trovare applicazione 1’accordo multilaterale precedente. Cid, ovviamente, a patto
che le modifiche o i regimi speciali che avessero coinvolto solo alcune parti non
fossero proibite dall’accordo precedente o non recassero un pregiudizio a detto ac-
cordo, ad esempio impedendone 1’adempimento e 1’operativita. Tale meccanismo,
comunque, non avrebbe operato con riferimento a trattati multilaterali che avesse-
ro istituito regimi obiettivi o creato obblighi collettivi (cio¢ obblighi erga omnes
partes)*™. Particolarmente rilevanti sono alcune considerazioni pratiche espresse da
Fitzmaurice con riferimento al fatto che, a differenza di quanto Lauterpacht aveva
proposto circa I’invalidita, I’aver spostato il baricentro dei criteri di soluzione dei
conflitti tra trattati sul versante risarcitorio determinava inevitabilmente che fosse
in ultima istanza lo Stato interessato a decidere quale trattato applicare e, dunque,
quale obbligo adempiere.

In questa prospettiva, le conseguenze derivanti dalla conclusione di accordi suc-
cessivi incompatibili non attenevano affatto alla limitata “capacita contrattuale” cui
Lauterpacht faceva riferimento, non potendo 1’ordinamento internazionale limitare

55 G. FitzmMAURICE, Third Report on the Law of Treaties, doc. A/CN.4/115, in Yearbook of
the International Law Commission, 1958, vol. 11, art. 18.

56 G. FitzmaurIck, Third Report cit., art. 19. Anche in questo caso, comunque, si era
cercato un temperamento, ritenendo che il conflitto tra I’accordo modificativo e quello ori-
ginario dovesse configurarsi come un «material conflict». V. G. FitzmaurIcE, Third Report
cit., 44. Per regimi obiettivi si intendono quelli di origine convenzionale relativi all’utilizzo
di una determinazione porzione di territorio. V. sul punto E. ZAMUNER, [ trattati che creano
regimi obiettivi nel diritto internazionale, in Comunicazioni e Studi, vol. XXIII, 2007, 941
ss.; F. SALERNO, Treaties Establishing Objectives Regimes, in E. CaNNIZzARO (a cura di),
The Law of Treaties Beyond the Vienna Convention, Oxford 2011, 225 ss. Sulla nozione di
obblighi collettivi nell’ambito di accordi multilaterali v. infra al Capitolo II, par. 3.3.
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la scelta dello Stato di dare seguito ad un obbligo internazionale a discapito di un
altro incompatibile col primo®’. Anche nel successivo rapporto Fitzmaurice man-
tenne ferma la propria impostazione, ribadendo ancora una volta come il principio
di inefficacia dei trattati verso i terzi rendesse impossibile prevedere un’invalidita
generale che pregiudicasse anche i diritti di questi.

La distinzione proposta da Fitzmaurice in merito ad accordi bilaterali o comun-
que soggetti a condizione di reciprocita ¢ accordi istitutivi di regimi integrali o
di regimi obiettivi, anche in ordine alle conseguenze sul piano dell’invalidita dei
medesimi, non fu accolta dallo special rapporteur successivo. Secondo Waldock, il
conflitto tra norme pattizie previste da trattati diversi non poneva alcuna questione
di validita, dovendo essere invece risolta alla luce dei principi generali in tema
di interpretazione e applicazione dei trattati, nonché delle regole previste per la
revisione e I’estinzione degli stessi®®. Non vi era, secondo quest’interpretazione,
alcuna necessita di prevedere una norma speciale sul conflitto tra trattati e, di con-
seguenza, fu proposto di inserire una disposizione che, pur con alcune eccezioni,
espressamente escludesse 1’ipotesi che il conflitto tra due trattati successivi nel tem-
po potesse produsse una qualsivoglia forma di invalidita®.

La questione del conflitto tra trattati fu affrontata soltanto nel 1963 dalla CDI,
con riferimento alla proposta avanzata da Waldock, in base alla quale non sareb-
be stata inserita alcuna clausola di invalidita, dovendosi il problema risolvere alla
luce di un criterio di priorita®®. La proposta incontro, in effetti, il favore della
Commissione, che fu approvata con novanta voti favorevoli e nessun voto contra-
rio, sebbene con quattrodici astensioni, che riflettevano i dubbi di alcuni Stati circa
la rilevanza pratica della disposizione®'. Non erano mancate, comunque, alcune

57 G. Frrzmaurice, Third Report cit., 42, in cui si usa la locuzione «power of election»
rispetto alla facolta di scelta dello Stato.

58 H. WaLpock, Second Report cit., 53-54. Fu proprio in questa sede che emersero alcu-
ne posizioni — in particolare sostenute da Ago ¢ da Bartos - che prospettavano I’irrilevanza
di una norma ad hoc della futura Convenzione sui conflitti tra trattati.

59 Si trattava della bozza dell’art. 14, poi divenuto art. 65, inserito nella sezione relati-
va all’applicazione dei Trattati. V. H. WaLpock, Second Report cit., 53, nonché Ip., Third
Report on the Law of Treaties, doc. A/ICN.4/167, in Yearbook of the International Law
Commission, 1964, vol. 11, 34. L’art. 65 costitui una delle basi per la redazione dell’art.
26 della versione finale della Convenzione di Vienna adottata nel 1966. V. K. ODENDAHL,
Article 30 cit., 508.

60 CDI, 685th meeting, in Yearbook of the International Law Commission, 1963, vol. I,
78.

61 Sul punto M.E. ViLLIGER, Commentary cit., 401. La dottrina, ancora prima dell’ado-
zione del testo finale della Convenzione, aveva gia rilevato una sorta di climax discendente
dalle posizioni espresse da Lauterpacht a quelle infine adottate dalla Commissione. Mentre
nella proposta del primo la regola generale sarebbe stata I’invalidita, la Commissione adot-
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critiche nei confronti della formulazione della norma, ritenuta da alcuni eccessi-
vamente generale, nonché verso la mancata specificazione del carattere residuale
delle regole poste dal futuro art. 30%2. Qualche perplessita era stata espressa anche
sulla scelta di fondo di lasciare che il conflitto tra trattati venisse risolto sul piano
delle conseguenze dell’inadempimento degli obblighi in essi contenuti — dunque
della responsabilita - invece che sul piano della validita®.

Alla Conferenza di Vienna la norma fu ancora sottoposta a revisioni, anche sotto
la spinta di chi riteneva che alcuni elementi di essa lasciassero aperte numerose
questioni interpretative®. Per ovviare ad alcune di queste difficolta, fu infine in-
serita la disposizione che conferiva alla regola carattere residuale, oggi contenuta
nell’art. 30, par. 2, in base alla quale quando un trattato contenga specifiche clau-
sole circa la compatibilita con altri trattati, queste dovranno prevalere rispetto alle
regole della Convenzione di Vienna.

to un testo molto distante da una tale ipotesi, nel quale la questione era affrontata unica-
mente dalla prospettiva dell’applicabilita dei trattati confliggenti. Cfr. J.H.F. VAN PaNHUYS,
Conflicts between the Law of the European Communities and Other Rules of International
Law, in Common Market Law Review, 1965-1966, 420 ss.

62 Secondo Rosenne, ad esempio, sarebbe stato opportuno inserire una disposizione che
esortasse gli Stati a regolare i rapporti tra i propri trattati — precedenti o successivi — con
specifiche clausole ad hoc. V. CDI, 687th meeting, cit., 89.

63 Cfr. CDI, 687th meeting cit., 93. La posizione, espressa da Tunkin, fu poi presa in
considerazione successivamente, quando venne proposta una modifica delle norma per in-
trodurre una disposizione ulteriore, in base alla quale, nel caso di un trattato successivo che
imponesse alle parti una violazione di un trattato precedente, di gravita tale da frustrare
I’oggetto e lo scopo del trattato medesimo, qualunque parte del trattato precedente, che
avesse subito un grave danno ai propri interessi, avrebbe avuto titolo per invocare la nul-
lita del trattato successivo. Cfr. CDI, 703rd meeting, in Yearbook of the International Law
Commission, 1963, vol. 1, 196 ss. E di tutta evidenza che la disposizione, cosi formulata,
consisteva in un ritorno ad una delle prime posizioni espresse da Lauterpacht e incontro, in-
fatti, le medesime obiezioni, con riferimento, in particolare, alla difficolta di identificazione
dei modi per invocare la nullita, alla eccessiva genericita della nozione di “interesse” (per
Lauterpacht la regola si sarebbe applicata solo nel caso di pregiudizio ai diritti delle altre
parti) e al rischio che una regola siffatta impedisse lo sviluppo e I’evoluzione del diritto
internazionale.

64 Si faceva, ad esempio riferimento alla difficolta di identificare un significato univoco
nella locuzione «same subject-matter», cosi come alcune criticita emergevano anche rispet-
to alla distinzione tra trattati precedenti e trattati successivi, con particolare riferimento al
momento di conclusione degli stessi. V. United Nations Conference on the Law of Treaties,
First Session, Vienna 26 March — 24 May 1968, 31st meeting, doc. A/CONF.39/11, 165; v.
anche United Nations Conference on the Law of Treaties, Second Session, Vienna 9 April —
22 May 1969, 85th meeting, doc. A/CONF.39/11 Add. 1, 221-222.
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3.2. L’art. 30 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati

Nonostante il dibattito della Conferenza di Vienna, e quello precedente in seno
alla CDI, mostrino una certa reticenza nell’affrontare la questione di trattati in-
compatibili, il fenomeno ¢ tutt’altro che raro nell’ordinamento internazionale. Le
ragioni sono evidenti: la struttura tendenzialmente decentrata dell’ordinamento,
I’assenza di organi legislativi in senso stretto e la proliferazione degli ultimi decen-
ni delle forme di cooperazione tra Stati in un spettro certamente ampio di settori
costituiscono terreno fertile per il realizzarsi di conflitti normativi®.

La norma di cui all’art. 30 della Convenzione, perd, non ¢ formulata come un
vero e proprio criterio di soluzione delle antinomie e la stessa rubrica dell’articolo
non fa riferimento al conflitto tra trattati, ma soltanto all’applicazione di trattati
successivi nel tempo, cosi rifiutando, in linea con dottrina e giurisprudenza®, 1’idea
che il conflitto debba essere sanzionato con I’invalidita. Anche per queste ragioni,
si ¢ da piu parti sostenuto che la norma codifichi una consuetudine internazionale,
anche se la prassi in materia non puo dirsi certo uniforme, confermando, al piu,
I’impostazione generale che esclude che il tema assuma rilevanza sul piano della
validita dei trattati®’. In generale, pero, la dottrina successiva ha rinvenuto nell’art.
30 la codificazione di alcuni principi generali che certamente hanno, nell’ordina-
mento internazionale, natura consuetudinaria, tra cui quello della lex posterior e
quello che sancisce I’inefficacia dei trattati verso i terzi®®.

65 Cio che imporrebbe una attenzione particolare al momento di stesura del testo
convenzionale. Cfr. W. Kart, Treaties, Conflicts Between, in R. BERNHARDT (a cura di),
Encyclopedia of Public International Law, vol. IV, Amsterdam 2000, 936.

66 La giurisprudenza risalente, in effetti, aveva da sempre espresso una certa preferen-
za per il criterio della priorita, dunque relativo all’applicabilita dei trattati, piu che per la
sanzione dell’invalidita. Cfr. ad esempio CPGI, The Mavrommatis Palestine Concessions,
sentenza del 30 agosto 1924, 31; CPGI, Jurisdiction of the European Commission of the
Danube, sentenza dell’8 dicembre 1927, 23; CPGI, Oscar Chinn Case, sentenza del 12 di-
cembre 1934, 122-123. V. anche, per alcuni esempi di pronunce nazionali, Corte distrettuale
dell’Aia, In re B., sentenza del 26 maggio 1952, riportata in International Law Reports, vol.
19, 318 ss.; Camara Nacional Especial dell’ Argentina, Cia. Territorial de Seguras (S.4.) c.
The Clara Y., sentenza del 4 maggio 1953, riportata in International Law Reports, vol. 20,
429 ss.

67 K. OpENDAHL, Article 30 cit., 508.

68 V., ex multis, ].B. Mus, Conflicts Between Treaties in International Law, in Netherlands
International Law Review, 1998, 208-212; F. PaoLiLLo, Article 30, in O. CorteEN, P. KLEIN
(a cura di), Le Conventions de Vienne sur le droit des traités. Commentaire article par ar-
ticle, Bruxelles 2007, 1247 ss.; M.E. VILLIGER, Commentary cit., 410; S. SAFRIN, Treaties
in Collision? The Biosafety Protocol and The World Trade Organisation Agreements, in
American Journal of International Law, 2002, 612.
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Secondo I’attuale formulazione dell’art. 30 della Convenzione

1. Subject to Article 103 of the Charter of the United Nations, the rights and obligations of
States parties to successive treaties relating to the same subject-matter shall be determi-
ned in accordance with the following paragraphs.

2. When a treaty specifies that it is subject to, or that it is not to be considered as incompa-
tible with, an earlier or later treaty, the provisions of that other treaty prevail.

3. When all the parties to the earlier treaty are parties also to the later treaty but the earlier
treaty is not terminated or suspended in operation under article 59, the earlier treaty ap-
plies only to the extent that its provisions are compatible with those of the latter treaty.

4. When the parties to the later treaty do not include all the parties to the earlier one:

5. (a) as between States parties to both treaties the same rule applies as in paragraph 3;

6. (b) as between a State party to both treaties and a State party to only one of the treaties,
the treaty to which both States are parties governs their mutual rights and obligations.

7. Paragraph 4 is without prejudice to article 41, or to any question of the termination or su-
spension of the operation of a treaty under article 60 or to any question of responsibility
which may arise for a State from the conclusion or application of a treaty, the provisions
of which are incompatible with its obligations towards another State under another treaty.

Si rende necessario, innanzitutto, esaminare I’ambito di applicazione della nor-
ma, per poter poi procedere ad un’analisi dettagliata delle singole disposizioni, con
specifico riferimento alle clausole di cui al par. 2 dell’articolo.

3.2.1. L’ambito di applicazione dell’art. 30 della Convenzione di Vienna
Va preliminarmente osservato che, anche alla luce del dibattito sopra illustrato,
la norma trova applicazione con riferimento a qualunque tipo di trattato, indipen-
dentemente dal contenuto e dalla materia che in esso siano disciplinati. Tuttavia,
essa si riferisce soltanto ai trattati che abbiano il medesimo oggetto o, meglio, che
regolino la stessa materia. Ai sensi del par. 3, quindi, perché il criterio cronologico
trovi applicazione, deve sussistere un conflitto concreto ed attuale, tale per cui una
delle parti si trovi nella posizione di non poter adempiere obblighi concorrenti.
Anche in questo caso, tale conclusione deriva per necessita dalla formulazione del-
la norma in termini di applicabilita, cio che peraltro restringe la sfera in cui I’art. 30
puo spiegare i propri effetti®. Infatti, proprio in virtu del requisito per cui il conflitto

69 Lart. 30, par. | fa salve le disposizioni dell’art. 103 della Carta delle Nazioni Unite,
ai sensi del quale «[i]n caso di contrasto tra gli obblighi contratti dai Membri delle Nazioni
Unite con il presente Statuto e gli obblighi da essi assunti in base a qualsiasi altro accordo
internazionale, prevarranno gli obblighi derivanti dal presente Statuto». In quest’ottica, il
primo paragrafo dell’art. 30 non fa altro che confermare la natura gerarchica del criterio im-
posto dall’art. 103. L’art. 30, par. 1, tuttavia, non incide in misura alcuna sulle conseguenze
derivanti dall’applicazione dell’art. 103, in particolare per quanto riguarda la tradizionale
dicotomia tra invalidita e inapplicabilita. Sul punto v. il recente studio sull’art. 103 della
Carta condotto da R. KoL, L article 103 de la Charte des Nations Unies, in Recueil des

88



EFFICACIA DEI TRATTATI E CONFLITTI NORMATIVI NEL DIRITTO INTERNAZIONALE

deve realizzarsi nel momento di applicazione dei due trattati, I’art. 30, par. 3 non
assume rilevanza alcuna con riferimento alla mera conclusione di accordi incompa-
tibili” ma soltanto in relazione all’esecuzione degli obblighi da essi derivanti. Ad
ogni modo, quando emerga un conflitto attuale, 1’art. 30 imporrebbe di guardare,
nell’individuazione del trattato applicabile, alla data di adozione dei rispettivi trat-
tati e non a quella di entrata in vigore’'.

Emerge con evidenza la difficolta di definire il requisito della medesimezza
dell’oggetto, che deve sussistere tra i due trattati perché la regola di cui all’art. 30
possa essere applicata. Secondo una parte della dottrina, il requisito dovrebbe esse-
re interpretato nel senso “stesso grado di generalita”, per consentire all’interprete di
distinguere le ipotesi in cui applicare il criterio cronologico da quelle in cui, invece,
sia necessario applicare il criterio della lex specialis per risolvere il conflitto’. Nel
caso, infatti, in cui un trattato successivo a carattere generale dovesse interferire in-
direttamente con le previsioni di un trattato precedente a carattere speciale, I’art. 30
non potrebbe assumere rilevanza. In ogni caso, I’esatta definizione del presupposto
della medesimezza non sembra essere determinante ai fini dell’operativita della
norma, per la quale, invece, il vero criterio discretivo sarebbe costituito dall’attua-
lita del conflitto™.

La dottrina ha, fin dall’inizio, proposto di superare certe difficolta, dettate dalla
formulazione a tratti lacunosa della norma, facendo ricorso a criteri interpretativi,
soprattutto a quello dell’interpretazione armonizzatrice, la quale svolgerebbe un
ruolo di prevenzione delle antinomie convenzionali. Laddove, infatti, il conflitto
possa essere evitato con I’esperimento di un’interpretazione adeguatrice degli ob-
blighi posti tra trattati successivi, ¢ ben evidente che questa dovra essere la soluzio-
ne preferibile. In quest’ottica, non sono mancate critiche alla formulazione dell’art.
30 nella parte in cui non prevede 1’obbligo di tentare una interpretazione siffatta’.

Cours de I’Académie de La Haye, vol. 367, 2014.

70 Sul punto v. anche le considerazioni espresse in CDI, Study Group on the Fragmentation
of International Law of 2004, in Yearbook of the International Law Commission, 2004, vol.
11, par. 332.

71 Precisazione che vale evidentemente per i soli trattati multilaterali. V. P. Aust, Modern
Treaty Law and Practice, Cambridge 2007, 229; J.B. Mus, Conflicts between Treaties cit.,
221. In senso contrario v. E.W. VIERDAG, The Time of Conclusion of a Multilateral Treaty:
Article 30 of the Vienna Convention on the Law of Treaties and Related Provisions, in
British Yearbook of International Law, 1988, 75 ss. A questa ricostruzione si potrebbe,
tuttavia, obiettare che 1’individuazione del trattato cui accordare prevalenza vada condotta
avendo riguardo ai diversi momenti di entrata in vigore dei trattati incompatibili per il sin-
golo Stato che debba darvi esecuzione.

72 V. P. DAILLIER, A. PELLET, Droit international public, Parigi 2002, 271-275.

73 K. ODENDAHL, Article 30 cit., 510. Sul punto v. infra in questo Capitolo, par. 4.3.

74 M.E. VILLIGER, Commentary cit., 402-403. V. anche P. Aust, Modern Treaty Law cit.,
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3.2.2. Le clausole di compatibilita ad hoc

Il par. 2 dell’art. 30 conferisce alle altre disposizioni della norma carattere emi-
nentemente residuale. Infatti, laddove i singoli trattati prevedano clausole specifi-
che di compatibilita con altri trattati, le disposizioni contemplate dall’art. 30 della
Convenzione non saranno applicabili. Si noti, pero, che la disposizione del par. 2 fa
riferimento unicamente alle c.d. clausole di subordinazione, clausole, cio¢, che su-
bordinino il trattato in cui sono contenute all’applicazione di altri trattati. La prassi
conosce diversi esempi, tra i quali possono essere menzionati 1’art. 351, par. 1 del
Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE)", nonché ’art. 73, par. 1
della Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari, in base al quali le norme del-
la Convenzione non pregiudicano 1’applicazione di altri trattati che siano in vigore
tra gli Stati parte della Convenzione’.

In linea generale, non si ritiene che il riferimento alle sole clausole di subordi-
nazione, nel testo dell’art. 30, par. 2 della Convenzione di Vienna, costituisca un
divieto di adozione di clausole ad hoc che prevedano il primato di un accordo inter-
nazionale rispetto ad accordi successivi. Anche in questo caso, si rinvengono diver-
si esempi che dimostrano una tendenziale accettazione circa la validita di clausole
di supremazia’’. Non paiono, poi, esserci condizioni particolari di validita per tali
clausole: esse possono, infatti, riferirsi soltanto a determinati trattati o alla gene-
ralita degli accordi internazionali sottoscritti dalle parti. Allo stesso modo, deve
ritenersi ammissibile che la clausola che stabilisce la priorita di un trattato possa
adottare il criterio che gli Stati parte ritengono piu idoneo tra quelli della /ex prior

216, nonché A. SapaT-AkHAVI, Methods of Resolving Conflicts between Treaties, Leiden
2003, 25 ss.

75 All’analisi dell’art. 351 ¢ dedicato il Capitolo II del lavoro.

76 Un altro esempio, seppur peculiare, di clausole di questo tipo ¢ offerto dall’art. 5, par.
2 del Patto sui diritti civili e politici (e dalla medesima disposizione contenuta nel Patto sui
diritti economici, sociali e culturali), ai sensi del quale «[n]essuna disposizione del presente
Patto puo essere interpretata nel senso di implicare un diritto di qualsiasi Stato, gruppo o
individuo di intraprendere attivita o di compiere atti miranti a sopprimere uno dei diritti o
delle liberta riconosciuti nel presente Patto ovvero a limitarlo in misura maggiore di quanto
¢ previsto nel Patto stesso». V. W. KarL, Treaties, Conflicts Between cit., 939-940.

77 V. ad esempio ’art. 311, par. 1 della Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto
del mare: «la presente convenzione prevale, tra gli Stati contraenti, sulle Convenzioni di
Ginevra del 29 aprile 1958 sul diritto del mare». V. anche I’art. 8 del Patto atlantico, ai sensi
del quale «[o]gni parte dichiara che nessuno degli impegni internazionali ora in vigore tra
essa ed ogni altra parte o tra essa e qualsiasi altro Stato ¢ in contrasto con le disposizioni del
presente Trattato e si obbliga a non assumere alcun impiego internazionale in contrasto con
il presente Trattato». Nel novero rientra, all’evidenza, anche la clausola di cui all’art. 103
della Carta delle Nazioni Unite.
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e della lex posterior™. In generale, pero, la rilevanza delle clausole ad hoc risiede
nella facolta attribuita alle parti di stabilire una regola di priorita fondata sul criterio
della lex prior, in deroga, quindi, a quanto previsto dai parr. 3 ¢ 4 dell’art. 307,

Il favore accordato dalla Convenzione alle clausole ad hoc certo dovrebbe in-
durre gli Stati a inserire tali clausole nei trattati che essi concludono, cosi assicuran-
do stabilita e certezza ai rapporti giuridici, gia esistenti o futuri, che li interessino.
Larilevanza di queste clausole, pero, deve essere necessariamente valutata alla luce
del loro carattere relativo. Esse, infatti, in quanto norme di un trattato, sono vinco-
lanti unicamente per i soggetti che a quel trattato abbiano aderito € non possono,
in nessun caso, essere opposte ai terzi. Ancora una volta, quindi, le differenze sul
versante soggettivo del rapporto convenzionale incideranno sull’effettiva capacita
di tali clausole di risolvere eventuali antinomie.

Per queste ragioni, ¢ altresi ipotizzabile che diverse clausole ad hoc entrino in
conflitto tra loro e siano cosi inidonee a risolvere qualsivoglia antinomia. Si pensi,
ad esempio, al caso in cui due clausole appartenenti a due trattati confliggenti, fon-
date su un criterio cronologico opposto, rivendichino entrambe la priorita dell’u-
no rispetto all’altro o, al contrario, che entrambe riconoscano il primato dell’atro
trattato. L’unica soluzione sembrerebbe, in situazioni di questo tipo, considerare le
clausole ad hoc tamquam non essent e risolvere il conflitto alla luce dei criteri posti
dalle previsioni generali dell’art. 30 o dal diritto consuetudinario.

Infine, ci si potrebbe chiedere se 1’apposizione di una clausola che garantisce
la priorita del trattato precedente possa limitare la capacita contrattuale dello Stato
nella conclusione di accordi futuri; se, detto in altri termini, 1’effetto preclusivo
che era stato inizialmente ipotizzato da Lauterpacht e che derivava direttamente
dalla conclusione di un trattato, possa trovare la sua fonte nella clausola ad hoc, in
quanto espressione della volonta dello Stato di astenersi dal concludere in futuro
trattati incompatibili. Deve ritenersi, pero, che I’adozione di clausole ad hoc non
sia suscettibile di produrre tali effetti. Da un lato, infatti, la clausola altro non ¢ se
non una norma contenuta in un trattato, alla stregua di tutte le altre norme ivi con-
template. Tra norme che derivino entrambe da una fonte convenzionale non puo
sussistere un rapporto gerarchico®. Dall’altro, ben potrebbe lo Stato, che voglia
concludere un accordo successivo incompatibile, adottare, anche nell’ambito di

78 Cfr. CDI, Report 1966, in Yearbook of the International Law Commission, vol. 11,
1966, 214. Per una ricostruzione generale dei vari tipi di clausole cfr. P. Aust, Modern

Treaty Practice cit., 218 ss. Cfr., altresi, E. Roucounas, Engagéments paralléles et contra-
dictoires, in Receuil des Cours de I’Académie de La Haye, vol. 206, 1987, 88 ss.

79 S. SAFRIN, Treaties in Collision? cit., 613.

80 Come rilevato in dottrina, poi, non potrebbe parlarsi di incapacita derivante da ob-
blighi convenzionali precedenti, poiché la qualita giuridica soggettiva (cui I’incapacita an-
drebbe ricondotta) fondata su un accordo ¢ per sua stessa natura sempre rinunciabile. V. sul
punto E. Sciso, Gli accordi internazionali confliggenti, Bari 1986, 185 ss., spec. 189-190.
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detto accordo, una clausola che renda inefficace la clausola di cui al trattato prece-
dente, secondo il meccanismo poc’anzi esaminato, di elisione reciproca di clausole
ad hoc confliggenti®'.

2.2.3. 1l limite dell’identita soggettiva nelle regole di conflitto della Con-
venzione di Vienna

In mancanza di una clausola di compatibilita ad hoc torneranno ad operare le re-
gole generali poste dai parr. 3 e 4 dell’art. 30. Mentre il par. 3 regola le ipotesi in cui
vi sia identita tra le parti di due trattati confliggenti, il par. 4 disciplina le ipotesi in
cui le parti siano differenti. Entrambe le disposizioni sono essenzialmente fondate
sul criterio cronologico della lex posterior, con le eccezioni di cui si dira.

In forza del par. 3, quando due trattati, conclusi tra le stesse parti, entrino in
conflitto, trovera applicazione quello successivo nel tempo. Si noti che, in ipotesi
di questo genere, ¢ frequente che gli Stati parte del precedente trattato, nel con-
cluderne uno successivo, inseriscano in quest’ultimo una clausola di abrogazione
espressa di quello precedente o di alcune norme ivi contemplate. Gli effetti prodotti
dall’abrogazione espressa sono assimilabili a quelli dell’estinzione del trattato ex
art. 59 della Convenzione®. In queste situazioni, dunque, I’art. 30 non assume ri-
levanza alcuna e il rapporto tra gli Stati interessati trovera la propria disciplina nel
trattato successivo. Inoltre, sempre ai sensi dell’art. 59 della Convenzione, I’incom-
patibilita del trattato successivo rispetto a quello precedente potrebbe, gia di per s¢,
condurre ad un’abrogazione tacita di quello precedente, sempre che si possa dimo-
strare che questa era I’intenzione degli Stati parte al momento della conclusione del
trattato successivo®.

La disposizione dell’art. 30, par. 3 trovera, invece, applicazione tutte le volte in
cui dal contenuto del trattato successivo non si possa desumere, nemmeno impli-
citamente, la volonta degli Stati di abrogare — anche solo parzialmente — il trattato
precedente incompatibile. La norma, comunque, non prevede un’inapplicabilita ge-
nerale che coinvolga I’intero trattato precedente: questo rimarra applicabile per le
disposizioni che risultino compatibili con quello successivo.* In quest’ottica, il par.

81 Sul punto v. K. ODENDAHL, Article 30 cit., 513-514.

82 Anorma dell’art. 59 «[a] treaty shall be considered as terminated if all the parties to it
conclude a later treaty relating to the same subject-matter and: (a) it appears from the later
treaty or is otherwise established that the parties intended that the matter should be gover-
ned by that treaty; or (b) the provisions of the later treaty are so far incompatible with those
of the earlier one that the two treaties are not capable of being applied at the same time. The
earlier treaty shall be considered as only suspended in operation if it appears from the later
treaty or is otherwise established that such was the intention of the parties».

83 Cfr. sul punto F. CaproTorTl, L extinction et la suspension des traités, in Recueil des
Cours de I’Académie de La Haye, vol. 134, 1971, 499.

84 Impostazione gia confermata nel caso Mavrommatis, nel quale la CPGI, trovandosi ad
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3 dell’art. 30 non costituirebbe una vera e propria norma di conflitto, poiché pre-
suppone due trattati successivi nel tempo che siano compatibili tra loro®. Soltanto
da una lettura della disposizione in combinato con I’art. 59 della Convenzione si
deduce una preferenza per il principio generale della lex posterior™.

Il par. 4 dell’art. 30 disciplina, invece, I’ipotesi in cui non vi sia corrispondenza
tra le parti del trattato precedente e quelle del trattato successivo, prevedendo, an-
che in questo caso, due situazioni differenti. La prima ¢ quella contemplata nella
lett. a) del par. 4, relativa agli Stati che siano comunque parti di entrambi i tratta-
ti, nel cui caso trovera nuovamente applicazione la regola di cui al par. 3, vale a
dire che il trattato precedente continuera ad essere applicato nella misura in cui sia
compatibile con quello successivo, con I’ulteriore limite, di cui gia si ¢ detto, posto
dall’art. 59 della Convenzione. La seconda ipotesi, invece, ¢ quella in cui gli Stati
parte del primo trattato non siano gli stessi di quello successivo, ovvero in cui uno
Stato sia parte di entrambi i trattati e un altro sia parte solo di uno di essi. L’art. 30,
par. 4, lett. b) costituisce, in questo caso, un’ipotesi speciale di applicazione della
regola di inefficacia dei trattati verso i terzi, nel momento in cui stabilisce che sia il
trattato di cui entrambi gli Stati sono parte a regolare i diritti e gli obblighi di questi.

A ben vedere, la norma, fondandosi sull’inefficacia dei trattati verso i terzi, si li-
mita a disciplinare, ancora una volta, soltanto le ipotesi in cui i soggetti del rapporto
giuridico coincidano. In effetti, a tale conclusione si sarebbe potuti gia pervenire
richiamandosi al principio espresso dall’art. 34 in tema di effetti dei trattati sui
terzi: in primo luogo, le parti di un trattato non possono subire un pregiudizio deri-
vante dalla conclusione di un accordo successivo cui esse non abbiano aderito; in
secondo luogo, e parallelamente, i terzi con cui 1’accordo successivo ¢ stato conclu-
so non potrebbero, nel pretendere I’adempimento dell’accordo, vedersi opposti gli
obblighi derivanti da un accordo precedente del quale non siano parti contraenti®’.

La regola posta dal par. 4, dunque, non ¢ in grado di fornire una soluzione ade-
guata ad un numero considerevole di casi, soprattutto a quelli di membership so-
vrapposte, fenomeno che ¢ dato riscontrare con una certa frequenza nell’odierno
sistema internazionale. Si faccia il caso in cui gli Stati A, B e C siano parte di
un trattato precedente, mentre solo A e B siano parte di quello successivo, cui ha
aderito anche D. Tra A e B trovera applicazione il trattato successivo, in forza del

applicare una clausola di giurisdizione contenuta nel Mandato per la Palestina conferito al
Regno Unito del 1922 e il Protocollo XII alla Convenzione di Losanna del 1923, in cui tale
clausola mancava, aveva affermato che il Mandato fosse comunque applicabile per le parti
che non si ponessero in contrasto con la Convenzione di Losanna. CPGI, The Mavrommatis
Palestine Concessions cit., 31.

85 A. SADAT-AKHAVI, Methods cit., 70 ss.
86 Cfr. M.E. VILLIGER, Commentary cit., 406.

87 Essendo peraltro irrilevante che i terzi fossero o meno a conoscenza dell’accordo
precedente. Cfr. H. WaLpock, Third Report cit., 35.
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disposto del par. 4 lett. a). Tra A e D trovera, invece, applicazione il trattato suc-
cessivo, secondo la previsione del par. 4, lett. b). Contestualmente, tra A e C dovra
applicarsi quello precedente. E evidente che laddove vi sia un conflitto tra trattato
precedente e trattato successivo in riferimento agli obblighi che A deve adempiere
nei confronti di D e C, tale conflitto non sara affatto risolto®.

Tale esemplificazione mette in luce ancora una volta la reale natura dell’art. 30,
che, anziché configurare una vera e propria norma di conflitto, si occupa soltanto di
stabilire quale sia il regime applicabile ad un dato rapporto. In aggiunta, la norma,
non risolvendo il conflitto poc’anzi prospettato, non potra che delegare al singolo
Stato la scelta circa ’obbligo di adempiere, con le necessarie ricadute in tema di
responsabilita internazionale.

3.2.4. La clausola di salvaguardia rispetto ad altre norme della Convenzio-
ne di Vienna e alle ipotesi di responsabilita internazionale

Il par. 5 enumera le disposizioni della Convenzione di Vienna che I’applicazione
del par. 4 dell’art. 30 lascia in ogni caso impregiudicate. Si tratta, in particolare,
dell’art. 41, che disciplina le condizioni in presenza delle quali due o piu Stati parte
di un accordo multilaterale possono tra loro concludere un accordo modificativo del
regime generale (c.d. accordi inter se), nonché delle regole in tema di sospensione
ed estinzione dei trattati ai sensi dell’art. 60 della Convenzione, cioé nei casi di
«violazione sostanziale» (material breach). In quest’ultimo caso, peraltro, la vio-
lazione non dovrebbe consistere nella mera conclusione di un accordo successivo
incompatibile, dovendo essa, invece, essere individuata nel momento in cui lo Stato
decida di tenere un comportamento inadempiente rispetto ad uno degli obblighi in
conflitto®. La lettura della disposizione offerta dalla CDI si muove, invece, verso
un’interpretazione maggiormente estensiva, laddove essa specifica che

[1]f the conclusion or application of the treaty constitutes an infringement of the rights of
parties to another treaty, all the normal consequences of the breach of a treaty follow with
respect to that other treaty®.

La Commissione non si rifersice evidentemente ad un divieto assoluto di conclu-
dere accordi successivi incompatibili, almeno sotto il profilo della validita. Tuttavia,

88 L’esempio ¢ tratto da K. OpENDAHL, Article 30 cit., 515-516, il quale ricostruisce anche
le ipotesi di adesioni crescenti o decrescenti rispetto a trattati successivi nel tempo.

89 Contra K. ODENDAHL, Article 30 cit., 517, secondo il quale, al momento della conclusione
da parte di uno Stato di un accordo incompatibile con altro precedente, le altre parti sarebbero
legittimate a chiedere I’estinzione o la sospensione dell’accordo precedente in virtu dell’art.
60. Adotta la medesima posizione anche M.E. VILLIGER, Commentary cit., 408.

90 CDI, Report of 1966, vol. 11, in Yearbook of the International Law Commission, 1966,
217 (corsivi nostri).
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la specificazione relativa alla conclusione del trattato successivo sembra confermare
che il realizzarsi della violazione non sia limitato al momento del concreto adem-
pimento di un obbligo incompatibile a detrimento dei diritti di un’altra parte’’. Va
comunque osservato che I’art. 60 considera violazioni sostanziali quelle che si rea-
lizzano rispetto ad una disposizione essenziale per il raggiungimento dell’oggetto e
dello scopo del trattato. Anche a voler prescindere dal fatto che la conclusione di un
accordo successivo potrebbe non essere vietata da alcuna disposizione del trattato,
sara comunque necessario valutare di volta in volta I’incidenza di tale conclusione
rispetto all’impianto del trattato prcedente e agli obiettivi da questo perseguiti®>.

Quanto all’ipotesi in cui la violazione sia costituita dalla conclusione del trattato
successivo incompatibile, essa appare ipotizzabile soltanto quando un tale divieto
trovi una fonte espressa ed autonoma nel trattato precedente, ad esempio in forza
di una clausola che proibisca agli Stati parte di concludere accordi incompatibili
(pactum de non contrahendo). Si tratta di un’ipotesi tutt’altro che rara e che ha tro-
vato numerose conferme anche nell’ambito dell’ordinamento dell’Unione europea,
soprattutto con riferimento all’esercizio da parte di Stati membri di competenze
esterne esclusive attribuite all’Unione”.

L’ultima parte del par. 5 opera come clausola di salvaguardia, facendo salva ogni al-
tra questione in materia di responsabilita che possa derivare dalla conclusione o dall’ap-
plicazione di un trattato successivo incompatibile®®. In una certa misura, il disposto del
par. 5 parrebbe esulare dall’ambito applicativo dell’art. 30, ma la scelta ¢ stata proba-
bilmente dettata da esigenze di coerenza interna alla Convenzione® e dalla necessita,
spesso trascurata durante la Conferenza di Vienna, di coordinare le questioni in materia

91 Come dimostrerebbe, del resto, I’'impiego della disgiuntiva tra la fase della conclusio-
ne e quella della applicazione.

92 Cfr. sul punto E. CimioTTA, La Corte internazionale di giustizia e le reazioni alla viola-
zione di trattati bilaterali: la sospensione del trattato e gli altri rimedi, in Rivista di diritto
internazionale, 2013, 57 ss. Sull’art. 60 si rinvia a R. PisiLLo MazzgscH1, Risoluzione e so-
spensione dei trattati per inadempimento, Milano 1984; B. Stmma, Reflections on Article 60
of the Vienna Convention on the Law of Treaties and its Background in General International
Law, in Zeitschrift fiir ausldndisches dffentliches Recht und Vilkerrecht, 1970, 5 ss.

93 Sul punto v. soprattutto le considerazioni espresse nel Capitolo III.

94 Confermando, dunque, ancora una volta che una tale ipotesi non corrisponderebbe
a quella poc’anzi menzionata con riferimento all’art. 60, a meno di non voler ritenere una
delle due disposizioni del tutto superflua.

95 L’art. 73 della Convenzione prevede in effetti una clausola di salvaguardia del regime
della responsabilita che si applica a tutte le disposizioni della Convenzione: «[t]he provi-
sions of the present Convention shall not prejudge any question that may arise in regard to a
treaty from a succession of States or from the international responsibility of a State or from
the outbreak of hostilities between Statesy.
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di diritto dei trattati con quelle in tema di responsabilita internazionale®. In ogni caso,
il richiamo conferma ancora una volta — laddove ve ne fosse bisogno — che gli obblighi
derivanti da un trattato precedente non possono costruirsi quali ipotesi di incapacita di
agire degli Stati, ma semmai quali limiti alla loro liberta contrattuale.

4. 11 diritto dei trattati e gli accordi confliggenti degli Stati membri

Conviene ora soffermarsi su alcuni dei molteplici profili che 1’applicazione delle
norme della Convenzione di Vienna finora analizzate solleva in relazione al caso
di accordi confliggenti conclusi da Stati membri dell’Unione. Da un lato, infatti,
nell’interazione tra tali accordi e diritto dell’Unione europea, si dovra tener conto
delle ricadute del principio di relativita, anche alla luce della qualificazione circa
la natura delle regole interne dell’organizzazione, che deriva soprattutto dalla pras-
si di organi esterni all’Unione. Dall’altro lato, poi, si dovra valutare se le norme
dettate in tema di accordi confliggenti dalla Convenzione di Vienna siano idonee a
fornire una soluzione al problema che qui interessa e, in caso contrario, se sia possi-
bile individuare altri meccanismi di prevenzione o soluzione dei conflitti normativi.

4.1. La questione circa la natura delle regole interne dell’organizzazione
alla luce del principio di releativita dei trattati. L’inopponibilita ai terzi
delle norme di diritto dell’Unione

Gia si ¢ osservato che le regole interne dell’organizzazione sono tendenzialmen-
te considerate norme contenenti obblighi internazionali per gli Stati membri. Esse,
dunque, non possono che considerarsi soggette al principio di relativita dei trattati
e, di conseguenza, non opponibili dagli Stati membri nei confronti dei terzi, a dif-
ferenza di quanto accade con la personalita internazionale dell’organizzazione®’.

96 Sul punto v. I’analisi condotta da A. GIANELLI, Aspects on the Relationship between
the Law of Treaties and State Responsibility, in Studi di diritto internazionale in onore di
Gaetano Arangio-Ruiz, Napoli 2004, 757 ss.

97 V. perd E. Davip, Droit des organisations internationales, Bruxelles 2016, 563 ss.,
secondo il quale anche la personalita di diritto internazionale dell’organizzazione sarebbe
inopponibile ai terzi, in quanto fondata su un trattato concluso trai soli Stati membri. Non si
tratterebber, dunque, di una personalita oggettiva, valida erga omnes, ma di uno status che
andrebbe di volta in volta riconosciuto dallo Stato terzo, anche per fatti concludenti. Contra
F. MARTINES, Legal Status and Power of the Court, in A. CASSESE, P. GAETA, J.R.W.D. JonEs
(a cura di), The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, Oxford
2002, 207, nonché C. FocareLLl, Trattato di diritto internazionale, Torino 2015, 142, il
quale ricorda come la CIG, nel parere Reparation for damages del 1949, abbia ritenuto che
le Nazioni Unite posseggono una personalita internazionale “oggettiva”, intesa come per-
sonalita riconosciuta non soltanto dagli Stati membri, cosi intendendo che tale personalita
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Del resto, al medesimo risultato si perverrebbe considerando le regole dell’orga-
nizzazione alla stregua di norme interne, facenti parte di un ordinamento diverso e
autonomo. E vero, infatti, che il particolare grado di integrazione tra ordinamento
UE e ordinamenti nazionali degli Stati membri potrebbe condurre a considerare gli
obblighi di diritto dell’Unione come norme interne dello Stato membro. Non si pro-
durrebbero, pero, conseguenze diverse sul piano della posizione degli Stati membri
rispetto agli Stati terzi, stante il disposto di cui all’art. 27 della Convenzione di
Vienna, in base al quale il diritto interno dello Stato non puo essere invocato per
giustificare I’inadempimento di obblighi convenzionali.

Le difficolta circa la definizione della natura del diritto dell’Unione nell’ambi-
to del diritto internazionale non sono certo sconosciute alla prassi. Un esempio ¢
offerto in questo senso da alcuni lodi arbitrali relativi al Trattato sulla Carta dell’e-
nergia, un trattato multilaterale a tutela degli investimenti nel settore energetico,
di cui sia I’Unione che i suoi Stati membri sono parte. La maggior parte di queste
controversie ha in realta natura interna all’Unione, nel senso che esse coinvolgono
investitori europei e Stati membri dell’Unione europea (c.d. situationi intra-UE)®.
Orbene, cio che in questa sede interessa sottolineare ¢ che, in alcuni lodi, i collegi
arbitrarli, dovendo dirimere questioni di compatibilita tra Carta sull’energia e dirit-
to dell’Unione, sono pervenuti a conclusioni differenti e, almeno dal punto di vista
formale, contrastanti®.

Nel caso AES, ad esempio, il collegio ha ritenuto che, una volta recepito nell’or-
dinamento nazionale il diritto dell’Unione europea, questo debba considerarsi alla
stregua di diritto interno e non di diritto internazionale. Di conseguenza, in forza
dell’art. 27 della Convenzione di Vienna, le norme di diritto UE non sarebbe piu
invocabili quali giustificazione di un eventuale illecito internazionale, non tanto per
una questione di incompatibilita con la Carta dell’energia quanto per il principio del
primato del diritto internazionale sul diritto interno!®.

produca i suoi effetti anche nei confronti degli Stati terzi.

98 V. ad esempio ICSID, Vattenfall AB, Vattenfall Europe AG, Vattenfall Europe
Generation AG & Co. KG (Sweden and Europe) v. the Federal Republic of Germany, Case
No. ARB/98/6 (ECT), lodo dell’11 marzo 2011.

99  Sui profili di sovrapposizione tra diritto dell’Unione e Carta europea dell’energia
si veda T. Rog, M. HapproLp, Settlement of Disputes under the Energy Charter Treaty,
Cambridge 2011, 89 ss.; J. KLEINHEISTERKAMP, Investment Protection and EU Law: The
Intra- and Extra-EU Dimension of the Energy Charter Treaty, in Journal of International
Economic Law, 2012, 85 ss.; F. MoONTANARO, Les politiques en matiere d’énergie photo-
voltaique en Europe, au carrefour entre le droit de I’Union européenne et le Traité sur la
Charte de l’énergie, in Revue belge de droit international, 2016, 405 ss.

100 Cfr. ICSID, AES Summit Generation Limited & AES-Tisza Erémii KFTv. The Republic
of Hungary, Case No. ARB/07/22, lodo del 23 settembre 2010, par. 7.2.4. Una parte della
dottrina ha messo in luce le differenze tra il principio del primato del diritto UE e quello del
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Nel caso Electrabel, un diverso collegio arbitrale ha invece ritenuto il diritto
dell’Unione europea applicabile alla controversia dopo averlo qualificato come di-
ritto internazionale. Secondo il Tribunale arbitrale, la natura del diritto dell’Unione
(senza distinzione tra diritto primario e diritto secondario) dipenderebbe dalla pro-
spettiva in cui si colloca I’inteprete:

EU law has a multiple nature: on the one hand, it is an international legal regime; but on the
other hand, once introduced in the national legal orders of EU Member States, it becomes
also part of these national legal orders. [...] The Tribunal accepts that EU law forms part of
the Hungarian legal order; but it considers that the Claimant is wrong to so limit its nature.
In the international setting in which this Tribunal is situated and from which it necessarily
derives its perspective, EU law has to be classified first as international law [...]"".

Non si tratta, in realta, di una decisione isolata. In un caso piu recente, sempre
relativo a rapporti intra-UE nell’ambito della Carta dell’energia, il Tribunale arbi-
trale ha preso in esame la questione della prevalenza del diritto UE sugli obblighi
internazionali derivanti dalla Carta:

[...] this Tribunal has been established by a specific treaty, the ECT, which binds both the
EU and its Member States on the one hand and non-EU States on the other hand. As for the
latter, EU law is res inter alios acta and it cannot be upheld that, by ratifying the ECT, those
non-EU States have accepted EU law as prevailing over the ECT!%2,

Dunque, pur la specifica controversia interessando un investitore europeo € uno
Stato membro, il Tribunale ha ritenuto che non si potesse accordare prevalenza agli
obblighi di diritto dell’Unione su quelli della Carta dell’energia, stante la parteci-
pazione al trattato multilaterale anche di Stati che non facciano parte dell’Unione
europea.

Dalle decisioni riportate non € consentito trarre conclusioni generali sul punto
della qualificazione del diritto dell’Unione nell’ambito di controversie internazio-

diritto internazionale. V. J.H.H. WEILER, The Trasformation of Europe, in Yale Law Journal,
1990, 2413-2414. Per una visione che conferma tale differenza, ritenendo che il primato del
diritto internazionale sul diritto nazionale dipenda unicamente dall’ordinamento nazionale
di riferimento v. G. GaJa, Dualism — A Review, in J.E. NumaN, A. NOLLKAEMPER (a cura di),
New Perspectives on the Divide between National and International Law, Oxford, 2007, 61.

101 ICSID, Electrabel S.A. v. The Republic of Hungary, lodo del 30 novembre 2012,
Case No. ARB/07/19, parr. 4.117-4.119. L’argomento sarebbe altresi funzionale a consen-
tire un’interpretazione armonizzatirice delle disposizioni derivanti dal trattato con quelle di
diritto dell’Unione europea (par. 4-130).

102 ICSID, RREEF Infrastructure (G.P) Limited and RREEF Pan-European Infrstructure
Two Lux S.a rl. (Decision on Jurisdiction), Case No. ARB/13/30, lodo del 6 giugno 2016,
par. 74.
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nali, dal momento che le scelte operate dai diversi collegi arbitrali sono dettate
anche dallo specifico contesto normativo in cui essi operano e, in special modo,
dalle regole in tema di diritto applicabile alla controversia'®, che possono variare
da un trattato all’altro e da un procedimento ad un altro. L’impressione che se ne
trae, pero, ¢ che le difficolta di conciliare obblighi di diritto dell’Unione e obblighi
internazionali dei suoi Stati membri risiedono essenzialmente nella non opponibi-
lita del regime interno dell’organizzazione agli Stati terzi, si che, in alcuni casi, la
soluzione di considerare il diritto dell’Unione europea come diritto internazionale
appare certamente quella preferibile'®™. Essa consente, infatti, di tenere tale diritto
in considerazione quando si debbano applicare norme internazionali, aprendo la
strada ad interpretazioni armonizzatrici tra i due ordinamenti che dovrebbero se
non altro allontanare il rischio di un conflitto diretto e irrisolvibile'®.

4.2. (Segue) L’inopponibilita all’Unione degli obblighi internazionali de-
gli Stati membri
Su altro versante, il principio di relativita dei trattati sembrerebbe anche essere

di ostacolo all’ipotesi della opponibilita all’Unione degli obblighi internazionali
dei propri Stati membri. La questione ¢ stata generalmente posta con riferimento

103 1l caso Eureko v. Slovakia ¢ particolarmente esplicativo del ruolo duale che il diritto
dell’Unione puo rivestire in questo contesto e che dipende, in larga misura, dalle regole sul
diritto applicabile al singolo procedimento. Si trattava, infatti, di un tribunale che, in forza
delle regole UNCITRAL, era sottoposto alla lex loci arbitri, nel caso di specie la legge
tedesca. Il tribunale ha riconosciuto che «[...] this Tribunal is an ad hoc German arbitration
tribunal subject to German law and not an international tribunal (such as an ICSID tribunal
under the 1965 Washington Convention). Germany is a founding member of the EU; and
German law includes, of course, EU law. [...] The Tribunal cannot derive any part of its
jurisdiction or authority from EU law as such: its jurisdiction is derived from the consent of
the Parties to the dispute, in accordance with the BIT and German law. Although EU law, as
between the EU and member States of the EU (including Respondent and the Netherlands,
but not Claimant), operates at the level of international law, EU law operates, as between the
Parties, as part of German law as the lex loci arbitri». Cfr. PCA, Eureko B.V. v. The Slovak
Republic, case No. 2008-13, 26 ottobre 2010, parr. 224-225. Cid non ha comunque impedito
al Tribunale di considerare il diritto dell’Unione come diritto applicabile alla controversia
in quanto diritto internazionale (par. 228). Sui profili relativi al diritto applicabile nelle
controversie in materia di investimento si rinvia a H.E. Kios, Applicable Law in Investor-
State Arbitration. The Interplay between National and International Law, Oxford 2013; C.
SCHREUER, Failure to Apply the Governing Law in International Investment Arbitration, in
Austrian Review of International and European Law, 2002, 147 ss.

104 Sul punto v. G. ANou, Les conflicts entre le droit de I’'Union européenne et le droit
international des investissements dans [ ’arbitrage CIRDI, in Journal de droit international,
2015, 505 ss.

105 Sul punto cfr. infra in questo Capitolo, par. 4.4.
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a tutte le organizzazioni internazionali, in particolare rispetto al dovere di queste
ultime di tenere in considerazione gli obblighi internazionali dei propri Stati nell’e-
sercizio dei loro poteri. Il problema deriva anche dal silenzio della Convenzione di
Vienna del 1986 sul diritto dei trattati conclusi tra Stati e organizzazioni interna-
zionali e tra organizzazioni internazionali (Convenzione di Vienna del 1986), che
ha essenzialmente riprodotto le norme della Convenzione di Vienna del 1969'%. La
Corte internazionale di giustizia, nel ricostruire le fonti del diritto applicabile alle
organizzazioni internazionali, si ¢ limitata ad osservare che

international organizations are subjects of international law and, as such, are bound by any
obligations incumbent upon them under general rules of international law, under their con-
stitutions or under international agreements to which they are parties'®’.

Nonostante cio, il tema ha continuato a suscitare un vivace dibattito, sia in dottri-
na che nell’ambito della prassi delle organizzazioni internazionali. Non sono mancate
posizioni che, con vari argomenti, hanno cercare di dimostrare che le organizzazioni
internazionali sarebbero tenute al rispetto degli obblighi internazionali dei propri Stati
membri, anche in virtt di una sorta di successione dell’organizzazione nella posizio-
ne internazionale degli Stati'®®. Altri, invece, hanno ritenuto che tale trasferimento di

106 Durante la redazione del testo, era stato proposto 1’inserimento di una clausola ad hoc
relativa alla possibilita di ritenere gli accordi internazionali conclusi dall’organizzazione
vincolanti anche per gli Stati membri. La proposta alla fine venne scartata, perché ritenuta
eccessivamente problematica. Sul punto cfr. C. BROLMANN, The 1986 Vienna Convention on
the Law of Treaties — The History of Draft Article 36bis, in Essays on the Law of Treaties. A
Collection of Essays in Honour of Bert Vierdag, I’ Aia 1998, 127 ss. Un meccanismo di que-
sto tipo ha trovato invece spazio nell’ambito dell’Unione europea, in particolare nell’art.
216 TFUE, ai sensi del quale i trattati conclusi dall’Unione sono vincolanti anche per gli
Stati membri. Si tratta, pero, di una obbligatorieta che si realizza solo all’interno dell’ordi-
namento dell’Unione, mentre sul piano I’internazionale quest’ultima rimane 1’unico titolare
dei diritti e degli obblighi discendenti dall’accordo. V. P. KouTrakos, EU International
Relations Law, Oxford 2015, 211-212. Contra, nel senso di ritenere che gli Stati membri
siano vincolati da un accordo concluso dall’Unione anche verso i terzi, I. MacLeop, 1.D.
Henpry, S. HYETT, The External Relations of the European Communities, Oxford 1996,
127, posizione poi smentita dalla stessa Corte di giustizia, Francia c. Commissione, causa
C-327/91, sentenza del 9 agosto 1994, punti 23-25.

107 CIG, Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 Between the WHO and Egypt,
parere reso il 20 dicembre 1980, par. 37.

108 H.G. ScHERMERS, N.M. BLOKKER, International Institutional Law, Leiden 2011, 996, 1
quali, fondandosi sulle regole in tema di successione tra Stati, osservano che «by analogy,
an organisation formed by States will be bound by the obligations to which the individual
states where committed when they transferred powers to the organisation». Contra v. F.
MEGRET, F. HoremaN, The UN as Human Rights Violator? Some Reflections on the United
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obblighi si realizzerebbe in forza di un estoppel, in cui I’organizzazione incorre nel
momento in cui si richiami a determinati obblighi dei propri Stati membri nell’esercizio
delle sue funzioni'®. E questo il caso, ad esempio, delle Nazioni Unite e, in particolare,
del Consiglio per i diritti umani, il quale esercita un controllo periodico sulle attivita dei
propri Stati membri alla luce dei principali strumenti internazionali di tutela dei diritti
fondamentali (prendendo soprattutto in considerazione i Patti del 1966). Sarebbe dun-
que irragionevole ritenere che un’organizzazione come le Nazioni Unite, 1 cui organi vi-
gilano sul rispetto da parte degli Stati membri di obblighi da questi convenzionalmente
assunti, si ritenesse al tempo stesso non vincolata ai medesimi obblighi'!’.

Si ¢ altresi sostenuto che dal carattere derivativo della personalita dell’ organizza-
zione dovrebbe farsi discendere, se non una piena imputazione all’ente degli obbli-
ghi degli Stati membri, quantomeno un generale dovere di vigilanza. Quest’ultimo
imporrebbe all’organizzazione di esercitare 1 poteri attribuiti dal trattato istitutivo
in maniera tale da non indurre gli Stati membri a violare i propri obblighi interna-
zionali''l. A questa ricostruzione si ¢ comunque obiettato che la mancanza di prassi
uniforme non consente 1’accertamento di un obbligo cosi ampio, che peraltro fini-

Nations Changing Human Rights Responsibilities, in Human Rights Quarterly, 2003, 318.

109 In questo senso cfr. C. ToMUSCHAT, International Organizations as Third Parties under
the Law of International Treaties, in E. CaANNizzARO (a cura di), The Law of Treaties beyond
the Vienna Convention, Oxford 2011, 223. Analogamente, in relazione agli obblighi della
Banca Mondiale in materia di tutela internazionale dell’ambiente, P. SAND, The Potential
Impact of the Global Environmental Facility of the World Bank, in R. WoLFrRUM (a cura di),
Enforcing Environmental Standards: Economic Mechanisms as Viable Means?, Berlino/
Heidelberg/New York 1996, 496.

110 Inuna qualche misura lo stesso argomento era stato utilizzato anche dalla CIG nel caso
Effect of Awards of Compensation Made by the United Nations Administrative Tribunal,
parere reso il 13 luglio 1954, 57: «it would [...] hardly be consistent with the expressed
aim of the Charter to promote freedom and justice for individuals and with the constant
preoccupation of the United Nations Organization to promote this aim that it should afford
no judicial or arbitral remedy to its own staff for the settlement of any disputes which may
arise between it and them». L’affermazione della Corte va comunque letta alla luce del
particolare rapporto tra le Nazioni Unite e i suoi funzionari, il quale si realizza interamente
all’interno dell’organizzazione.

111 In questo senso M. FORTEAU, Le droit applicable en matiere de droits de I’homme aux ad-
ministrations territoriales gérées par des organisations internationales, in Société frangaise
pour le droit international, La soumission des organisations internationales aux normes inter-
nationales relatives aux droits de [’homme, Parigi 2009, 19 ss.; G. L FLocH, Responsibility
for Human Rights Violations by International Organizations, in R. VIrzo, 1. INGRAVALLO (a
cura di), Evolutions in the Law of International Organizations, Leiden 2015, 394. Per analoga
argomentazione, formulata in relazione agli obblighi di tutela dei diritti umani degli enti fi-
nanziari internazionali v. P. KLEIN, Les institutions financiere internationales et les droit de la
personne, in Revue belge de droit internationao, 1999, 97, spec. 113 ss.
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rebbe per costituire una deroga al principio di relativita dei trattati. Se sia possibile
ritenere alcuni obblighi trasferibili dagli Stati membri all’organizzazione interna-
zionale di cui questi fanno parte ¢ questione che deve essere risolta caso per caso,
avendo particolare riguardo alle norme interne dell’organizzazione''2.

Accanto a questi profili, ve ne sono altri ugualmente problematici. Ci si po-
trebbe chiedere, infatti, se la trasferibilita degli obblighi internazionali in capo
all’organizzazione operi soltanto quando questi siano vincolanti per tutti gli Stati
membri o se sia sufficiente che solo alcuni di essi vi abbiano aderito!'*. La prima
soluzione sembra comunque preferibile, considerato che ritenere che solo alcuni
Stati membri possano vincolare ad un trattato da essi concluso I’organizzazione
si tradurrebbe in una indiretta applicazione dello stesso trattato anche a quegli
Stati membri che non vi hanno aderito!'*. Oltre al profilo soggettivo vi ¢ an-
che quello temporale, che impone di verificare se il trasferimento degli obblighi
all’organizzazione si realizzi solo per i trattati conclusi dagli Stati membri prima
dell’istituzione dell’ente o anche per quelli successivi'®. Come si vedra, alcuni
di questi problemi sono stati affrontati anche nell’ambito dell’Unione europea,
la quale si ¢ altresi dotata di meccanismi che consentano un piu efficace coor-
dinamento degli obblighi degli Stati membri con ’azione dell’organizzazione.
Tuttavia, molti degli effetti che da tali regole scaturiscono non si producono sul
piano dell’ordinamento internazionale, ma unicamente su quello interno dell’or-
dinamento dell’Unione europea'’®.

4.3. L’inadeguatezza delle norme di conflitto poste dalla Convenzione di
Vienna

Poiché, come si ¢ visto, il principio di relativita impedisce — almeno nella mag-
gior parte dei casi — di far confluire in capo ad un soggetto unitario la titolarita

112 Per queste considerazioni v. S. VEzzaNI, Gli accordi delle organizzazioni del gruppo
della Banca Mondiale, Torino 2011, 289-291.

113 Cfr. O. DE ScHUTTER, Human Rights and the Rise of International Organisations: The
Logic of Sliding Scales in the Law of International Responsibility, in J. WOUTERS, E. BREMS,
S. Swmis, P. ScamitT (a cura di), Accountability for Human Rights Violations by International
Organisations, Anversa 2010, 64, il quale ritiene che il numero di Stati membri vincolanti
ad un trattato sia irrilevante ai fini della trasferibilita degli obblighi in esso contenuti in capo
all’organizzazione.

114 F. Naert, Binding International Organisations to Member State Treaties or
Responsibility of Member States for Their Own Actions in the Framework of International
Organisations, in J. WouTers, E. Brems, S. Swmis, P. Scumirt (a cura di), Accountability for
Human Rights cit., 134.

115 K. Daucirpas, How and Why International Law Binds International Organisations, in
Harvard Journal of International Law, 2016, 350 ss.

116 Per queste considerazioni v. infra al Capitolo III, par. 6.
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degli obblighi convenzionalmente assunti dagli Stati membri dell’organizzazione,
¢ necessario chiedersi se il conflitto tra obblighi possa essere risolto tramite I’appli-
cazione delle norme di conflitto contenute nella Convenzione di Vienna.

Non vi ¢ dubbio alcuno che la scarsita di prassi quanto all’applicazione delle
norme della Convenzione di Vienna in tema di successione e conflitti tra trattati
si spieghi in ragione dell’inidoneita di tali norme a regolare in maniera compiuta
il fenomeno!’. D’altronde, i risultati scarsamente soddisfacenti cui conduce 1’ap-
plicazione dell’art. 30 sono altresi dovuti all’ampia formulazione della norma, che
non consente di distinguere tra diversi tipi di trattato''®. In un rilevante numero di
ipotesi, i criteri forniti dalla Convenzione non aiutano I’interprete nell’individua-
zione del trattato applicabile. In fondo, cio che sembra proporre la Convenzione di
Vienna ¢ che, quando il criterio che accorda prevalenza al trattato precedente non
sia adatto a dirimere il conflitto, la scelta su quale obbligo adempiere ricada ne-
cessariamente sullo Stato interessato''”. Da questo punto di vista, la soluzione non

117 Discorso diverso meriterebbe invece il fenomeno dei c.d. accordi inter se, vale a
dire gli accordi conclusi unicamente tra Stati membri. Non sono mancate le occasioni in
cui ¢ sembrato che la Corte di giustizia dell’Unione europea avesse inteso alcuni trattati
bilaterali tra Stati membri come implicitamente abrogati da una sopravvenuta normativa
dell’Unione. V. ad esempio CGUE, Matteucci c. Communauté frangaise de Belgique, causa
C-235/87, sentenza del 27 settembre 1998, relativa all’applicazione di un accordo concluso
tra Belgio e Germania in materia di finanziamenti alla cultura e all’istruzione. V. inoltre
CGUE, Thévenon c. Landesversicherungsanstalt Rheinland-Pfalz, causa C-475/93, senten-
za del 9 novembre 1995. Per queste considerazioni v. J. KLaBBERS, Treaty Conflict and the
European Union, Cambridge 2009, 125-126.

118 Cfr. LM. SINCLAIR, The Vienna Convention on the Law of Treaties, Manchester 1984,
98, nonché E.W. VIERDAG, The Time of Conclusion of a Multilateral Treaty cit., 110

119 1.B. Mus, Conflitcts Between Treaties cit., 227 ss.; A. SADAT-AKHAVI, Methods cit., 70
ss. Si tratterebbe, secondo una parte della dottrina, del principio della scelta politica, in base
al quale, stante I’impossibilita di risolvere il conflitto normativo con criteri giuridici, saro lo
Stato a compiere una scelta, di natura eminentemente politica, quanto all’obbligo che inten-
de adempiere. V. per tutti M. ZULEEG, Vertragskonkurrenz im Vélkerrecht. Teil I: Vertrdge
zwischen souverdnen Staaten, in German Yearbook of International Law, 1977, 246 ss. Per
una disamina efficace del principio della decisione politica cfr. KLABBERS, Treaty Conflict
and the European Union, Cambridge 2009, 88 ss. Adotta questa impostazione anche SADAT-
AxHavi, Methods cit., p. 66. Altra dottrina ha, invece, espresso maggior cautela nell’adottare
il principio della decisione politica, preferendo un approccio che favorisca la creazione di
meccanismi di coordinamento normativi che evitino ’insorgere di conflitti tra trattati inter-
nazionali. V. per tutti R. WoLrrum, N. Matz, Conflicts in International Environmental Law,
Berlino/Heidelberg 2003, spec. 11-12. Per la verita, il principio in questione, che pure pare
assumere una funzione pratica non irrilevante, non sembra pero applicabile in tutte le ipo-
tesi in cui il conflitto normativo tra due o piu trattati si ponga non per I’esecutivo ma per il
giudice, nazionale o internazionale. In altre parole, non puo condividersi I’'impostazione di
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puo dirsi certo soddisfacente, perché lo Stato inadempiente sara internazionalmente
responsabile verso il soggetto, o i soggetti, cui I’adempimento era dovuto e questi
difficilmente potranno ottenere una restituzione integrale, dovendo la riparazione,
stante la validita di entrambi gli obblighi confliggenti, necessariamente assumere la
forma del risarcimento!%,

Una parte della dottrina ha poi proposto di restringere la portata applicativa
dell’art. 30 della Convenzione di Vienna, facendo leva sulla formulazione della
norma, la quale fa riferimento a trattati vertenti sulla stessa materia'?!. Va osservato,
pero, che, a prescindere dalle difficolta di individuare criteri univoci che consen-
tano di accertare 1’effettiva medesimezza della materia, il rischio ¢ che una tale
impostazione porti ad una eccessiva frammentazione dei regimi convenzionali. Si
consideri, infatti, che, intesa in questo modo, la maggior parte dei conflitti tra trat-
tati sarebbe esclusa dall’ambito di applicazione della norma (persino quelli che
coinvolgono le stesse parti), posto che spesso tali conflitti si verificano proprio
con riferimento ad accordi che disciplinano settori diversi (si pensi, ad esempio
ai trattati sulla tutela dell’ambiente e quelli in materia di commercio o di investi-
menti). La tesi sembra muovere dalla premessa che 1’identita di materia oggetto
dei divergenti regimi convenzionali debba essere accertata in astratto, collocando
i diversi accordi in categorie settoriali, peraltro non definite'?2. Deve al contrario
ritenersi, come osservato da autorevole dottrina, che, per conferire effettivita, pur
se limitata, alla norma della Convenzione di Vienna, tale valutazione debba essere
condotta in concreto, cio¢ guardando alla singola fattispecie concreta e alle regole
convenzionali ad essa applicabili. Solo cosi, infatti, sara possibile individuare gli
accordi internazionali realmente rilevanti e operare una valutazione di prevalenza o
un’interpretazione adeguatrice del loro contenuto'*.

chi ritiene che tale principio possa essere utilizzato anche in sede di accertamento giurisdi-
zionale delle norme internazionali, pena un vulnus evidente al principio della separazione
dei poteri.

120 Lart. 55 degli articoli sulla responsabilita degli Stati individua I’infatti I’impossibilita
della riduzione in pristino della situazione quo ante quale limite all’azionabilita di richieste
di restituzione integrale. V. sul punto CPGI, Factory at Chorzow (Merits) cit., 27; v. inoltre
la pronuncia sul caso Lusitania, lodo del 1 novembre 1923, in Reports of International
Arbitral Awards, vol. VII, 34.

121 V. C.J. BorGeN, Resolving Treaty Conflicts, in George Washington International Law
Review, 2005, 636.

122 Del resto, interpretare il requisito della identita della materia regolata da trattati in-
compatibili in senso astratto vorrebbe dire anche non tenere conto del fatto che la gran
parte dei conflitti tra norme internazionali si realizzano frequentemente in regimi giuridici
tutt’affatto differenti. V. sul I’analisi condotta in A. FiscHER-LEscano, G. TEUBNER, Regime-
Kollisionen: Zur Fragmentierung des Globalen Rechts, Francoforte 2006.

123 In questo senso B. Conrorrl, Consistency Among Treaty Obligations, in E. CANNIZZARO

104



EFFICACIA DEI TRATTATI E CONFLITTI NORMATIVI NEL DIRITTO INTERNAZIONALE

Altra dottrina ha, invece, osservato che 1’art. 30 della Convenzione, stante la sua
inidoneita a disciplinare compiutamente il fenomeno, dovrebbe essere sostanzial-
mente disapplicato. Accordando, infatti, la prevalenza al trattato successivo, ma al
contempo garantendo la validita di quello precedente (e comunque I’efficacia delle
norme in esso contenute che siano compatibili con 1’accordo successivo), I’art. 30
sarebbe fondato su una sorta di finzione, in base alla quale il contenuto dei trattati
sembrerebbe immutabile'?*. La norma, cio€, non terrebbe conto dei molti regimi,
soprattutto multilaterali, i quali sono soggetti a continui mutamenti, sia dal lato
soggettivo, cioe degli Stati o di altri enti che vi aderiscono, sia da quello oggettivo,
vista la crescente rilevanza che organi giurisdizionali o di sorveglianza hanno as-
sunto nell’ambito di questo regimi e il sempre piu frequente ricorso ad interpreta-
zioni evolutive, che tengano conto della c.d. prassi successiva di cui all’art. 31, par.
3, lett. b) della Convenzione di Vienna'®.

La lettura dell’art. 30 della Convenzione, e le critiche che possono essere mos-
se alla sua formulazione, devono pero tenere in considerazione l’intero sistema
definito dalla Convenzione di Vienna'*. Vi sono, infatti, altri principi e regole,
contemplati nella Convenzione stessa, ma che in molti casi sono espressione di
consuetudini internazionali, che possono concorrere alla soluzione di conflitti tra
trattati incompatibili'?’.

(acuradi), The Law of Treaties Beyond the Vienna Convention, Oxford, 2011, 188. Secondo
I’A. il conflitto si realizza unicamente quando il comportamento richiesto da una regola
comporti la violazione di un’altra regola. V. inoltre E. VRANES, The Definition of Norm
Conflict'in International Law and Legal Theory, in European Journal of International Law,
2006, 407 ss. Anche la prassi sembra confermare tale impostazione. Cfr. ad esempio OMC,
Rapporto del Panel European Communities — Regime for the importation, sale and distribu-
tion of babanas (Bananas I11), doc. WT/DS27/R/ECU, 22 maggio 1997, par. 7.159.

124 Cfr. J. Pauweryn, Conflict of Norms in Public International Law, Cambridge 2003,
377-380, il quale mette anche in luce le difficolta che derivano dalla mancata considerazio-
ne di un possibile regime differenziato per trattati a vocazione universale e trattati regio-
nali di integrazione. Si tratta, perd, di una questione che dovrebbe forse essere inquadrata
nell’ambito di un criterio di specialita pit che in quello del criterio cronologico. V. sul punto
P. DAILLIER, A. PELLET, Droit International Public cit., 271-275.

125 Per un’applicazione recente dell’istituto v. CIG, Whaling in the Antartic (Australia v.
Japan), sentenza del 31 marzo 2014, in ICJ Reports 2014, p. 226, par. 79-83. V. anche L.
CREMA, Subsequent Agreements and Practice within the Vienna Convention, in G. NOLTE (a
cura di), Treaties and Subsequent Practice, Oxford, 2013, 13 ss.

126 In quest’ottica, le disposizioni della norma sono state definite una «contribution utile».
V. P. DAILLIER, A. PELLET, Droit international public cit., punto 174.

127 C.J. BorGEN, Resolving Treaty Conflicts cit., 583. V. anche A. SADAT-AkHAVI, Methods
cit., 99 ss.
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4.4. (Segue). Strumenti alternativi di composizione del conflitto tra trattati.
In particolare, il ruolo del principio di integrazione sistemica

Messe in luce le criticita del regime dettato dalla Convenzione di Vienna, non
resta che da prendere atto della necessita di individuare meccanismi altri dai criteri
di cui all’art. 30 per affrontare le questioni poste da trattati confliggenti. L’analisi dei
prossimi capitoli sara dedicata alla ricostruzione di strumenti interni all’ordinamento
dell’Unione che possano svolgere un ruolo in questo senso. Nell’ambito del diritto
internazionale, invece, conviene prendere in esame le norme in materia di interpreta-
zione dei trattati.

Un ruolo primario in questo senso deve essere necessariamente attribuito alla fun-
zione interpretativa svolta dall’operatore che si trovi a dover applicare trattati che
pongono norme incompatibili. La recente tendenza ad un crescente coinvolgimento
della funzione giurisdizionale nell’ambito dei rapporti di diritto internazionale non
puo che comportare per il giudice, nazionale o internazionale, che sia tenuto ad ap-
plicare trattati prima facie incompatibili, il dovere di esperire un’interpretazione ade-
guatrice delle norme internazionali rilevanti. La prassi piu recente ha individuato una
serie di soluzioni che possono essere sperimentate per cercare di coordinare il conte-
nuto di obblighi internazionali astrattamente divergenti'?®. Del resto, si € gia visto che
la qualificazione del diritto dell’Unione in termini di diritto internazionale da parte di
alcuni tribunali arbitrali internazionali era finalizzata essenzialmente a trovare un’in-
terpretazione che evitasse un conflitto diretto tra diversi obblighi.

In questa prospettiva, non puo che richiamarsi uno dei criteri interpretativi previsti
espressamente dalla Convenzione di Vienna, vale a dire quello della c.d. integrazione
sistemica. Ai sensi dell’art. 31, par. 3, nell’interpretazione di norme convenzionali

[t]here shall be taken into account, together with the context: (a) any subsequent agreement
between the parties regarding the interpretation of the treaty or the application of its pro-
visions; (b) any subsequent practice in the application of the treaty which establishes the
agreement of the parties regarding its interpretation; (c) any relevant rules of international
law applicable in the relations between the parties.

Si tratta di un criterio ermeneutico che consente all’operatore di comprendere il
contesto in cui la norma invocata deve essere collocata e di tenere in considerazione
principi o regole che possono avere una rilevanza nella soluzione di una contro-
versia. Le potenzialita di tale strumento sono state riconosciute anche durante i
lavori della CDI sulla frammentazione del diritto internazionale, nell’ambito dei
quali ¢ stato evidenziato che il criterio assume in realta una portata ben pit ampia
di quella della singola controversia, potendo divenire in sostanza una norma di

128 Ad esempio guardando con attenzione al comportamento statale che concretamente
farebbe sorgere il conflitto. Cfr. B. Conrorrl, Consistency Among Treaty Obligations cit.,
188.
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chiusura dell’intero sistema delle fonti di diritto internazionale, che garantisca unita
e coerenza esterna ai molteplici regimi convenzionali'®. Il principio di integrazio-
ne sistemica ¢ stato spesso considerato in dottrina come manifestazione dell’unita
dell’ordinamento internazionale o come strumento atto a garantirla'*’. La norma ha
ricevuto, ad oggi, un’applicazione, se non estensiva, quantomeno rilevante.

Nel caso Oil Platforms, la CIG ha fatto espresso riferimento al principio di
integrazione sistemica per interpretare il trattato di amicizia tra i due Stati parte
della controversia alla luce di alcune norme consuetudinarie relative al divieto di
uso della forza'*!. L’applicazione di tale criterio interpretativo da parte della Corte
ha suscitato non poche perplessita'®?, anche in relazione al rischio che 1’utilizzo di
norme esterne al trattato, al fine di ricostruire il contenuto degli obblighi in esso
previsti, possa condurre ad uno stravolgimento di questi ultimi'®*.

129 V. le considerazioni espresse in M. KoskenniEMI, Report of the Study Group of the
International Law Commission, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising
from the Diversification and Expansion of International Law, doc. A/CN.4/L.682, 13 apri-
le 2006, 206 ss., in particolare par. 479. V. anche CDI, Fifty-eight Session, Report of the
Study Group of the International Law Commission, Fragmentation of International Law:
Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law, doc. A/
CN.4/L.702, 18 luglio 2006, par. 17 ss.

130 V. J. ComaBacau, S. Sur, Droit International Public, Parigi 2004, 173; P.-M. Duruy,
L’unité de I’ordre juridique international. Cours général de droit international public, in
Recueil des cours de I’Académie de La Haye, vol. 297, 2002, 456, nonché C. McLACHLAN,
The Principle of Systemic Integration and Article 31 (3) (C) of the Vienna Convention, in
International and Comparative Law Quarterly, 2005, 280.

131 CIG, Oil Platforms (Iran v. USA), sentenza del 6 novembre 2003, 41. V. anche CIG,
Legal Consequences for States of the Contitiued Presence of South Africa in Namibia
(South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), parere reso
il 21 giugno 1971, par. 53: «[a]n international instrument has to be interpreted and applied
within the framework of the entire legal system prevailing at the time of the interpretation».

132 V. le considerazioni di E. CanNizzArRO, B. BONAFE, Fragmenting International Law
through Compromissory Clauses? Some Remarks on the Decision of the ICJ in the Oil
Platform Case, in European Journal of International Law, 2005, 481 ss.

133 Appaiono in questo senso condivisibili le preoccupazioni manifestate dal giudi-
ce Higgins nella sua opinione separata. Cfr. Separate Opinion del giudice Higgins, Oil
Platforms (Iran v. USA) cit., 237: «[t]he Court reads [art. 31, par. 3, let. ¢)] as incorporating
the totality of the substantive international law [...] on the use of force. But this is to ignore
that Article 31, paragraph 3, requires “the context” to be taken into account: and “the con-
text” is clearly that of an economic and commercial treaty. What is envisaged by Article 31,
paragraph 3 (c), is that a provision that requires interpretation [...] will be illuminated by
recalling what type of a treaty this is and any other “relevant rules” governing Iran-United
States relations. It is not a provision that on the face of it envisages incorporating the entire
substance of international law on a topic not mentioned in the clause».
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Il ricorso al principio di integrazione sistemica ha trovato conferma anche nella
prassi di altri organi internazionali. La Corte europea dei diritti umani, ad esem-
pio, ha piu volte interpretato le disposizioni della Convenzione europea tenendo in
considerazione anche altre norme di diritto internazionale'*, tra cui anche quelle
in tema di responsabilita internazionale degli Stati'**. Analogamente, anche 1’orga-
no di risoluzione delle controversie dell’Organizzazione mondiale del commercio
(OMC) ha in diverse occasioni richiamato norme esterne di diritto internazionale al
fine di interpretare gli obblighi degli Stati membri dell’organizzazzione'*°. Anche
nella giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione europea ¢ dato rinvenire
alcuni riferimenti al principio di integrazione sistemica. In diversi casi, infatti, la
Corte ha impiegato la disposizione della Convenzione di Vienna per interpretare le
norme contenute in trattati conclusi dall’Unione con Paesi terzi'?’.

134 Cosi, ad esempio, la Corte, nel caso Loizidou v. Turkey, ha fatto riferimento a diverse
risoluzioni del Consiglio di sicurezza per accertare I’inesistenza di un riconoscimento da
parte della Comunita internazionale della Repubblica Turca di Cipro del Nord. V. Corte
europea dei diritti umani, Loizidou v. Turkey, ricorso n. 15318/89, sentenza del 18 dicem-
bre 1996, par. 44. V. anche Corte europea dei diritti umani, Golder v. United Kingdom,
ricorso n. 4451/70, sentenza del 21 febbraio 1975, parr. 28-36; Corte europea dei diritti
umani, Saadi v. United Kingdom, ricorso n. 13229/03, sentenza del 29 gennaio 2008, par.
33 ss. V. sul punto C. PItEA, Interpreting the ECHR in the Light of “Other” International
Instruments: Systemic Integration or Fragmentation of Rules on Treaty Interpretation?,
in N. Boschiero, T. Scovazzi, C. Pieta, C. RaGNI (a cura di), International Courts and the
Development of International Law. Essays in Honor of Prof. Tullio Treves, Berlino 2013,
545 ss. Sull’impiego da parte della Corte di norme consuetudinarie v. M. STARITA, /] diritto
non scritto nel sistema della Convenzione europea dei diritti umani, in P. PALCHETTI (a cura
di), L’incidenza del diritto non scritto sul diritto internazionale ed europeo, Napoli 2016,
133 ss.

135 Cftr. ex multis Corte europea dei diritti umani, El-Masri v. The Former Jugoslav
Republic of Macedonia, ricorso n. 39630/09, sentenza del 13 dicembre 2012; Corte europea
dei diritti umani, Nasr et Ghali c. Italie, ricorso n. 44883/09, sentenza del 23 febbraio 2016.

136 V. I’analisi condotta da M. RecaNati, Sul rilievo interpretativo di regole interna-
zionali vincolanti per le parti nel sistema dell’ OMC, in Rivista di diritto internazionale,
2007, 773 ss. V. anche, piu in generale, G. SAcerboTI, WTO Law and the «Fragmentationy
of International Law: Specificity, Integration, Conflicts, in M.E. JaNow, V. DONALDSON,
A. YaNovicH (a cura di), The WTO: Governance, Dispute Settlements and Developing
Countries, Huntington 2008, 595 ss.

137 V. ex multis CGUE, Axel Walz c. Clickair SA, causa C-63/09, sentenza del 6 mag-
gio 2010, punto 28; CGUE, Firma Brita GmbH c. Hauptzollamt Hamburg-Hafen, cau-
sa C-386/08, sentenza del 25 febbraio 2010, punti 43-44; CGUE, Consiglio c. Fronte
Polisario cit, punti 86 ss. Per una critica v. F. CAsoLAR1, Prime (difficili) applicazioni del
principio di integrazione sistemica da parte della Corte di giustizia dell ' Unione europea, in
Rivista di diritto internazionale, 2011, 440-441, il quale fa notare come in molte occasioni
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Sarebbe, tuttavia, un errore considerare il criterio di integrazione sistemica come
la panacea per i diversi problemi che normalmente genera un conflitto normativo
nel diritto internazionale. Cio anche in ragione di alcuni profili di particolare incer-
tezza che riguardano soprattutto i presupposti di applicazione del criterio in esame.

Una prima difficolta ¢ connessa ai limiti che normalmente derivano dalla giuri-
sdizione del giudice internazionale, la quale ¢ principalmente fondata sulla libera
volonta delle parti, con ricadute anche sulla definizione del diritto applicabile alla
controversia. Evidentemente, il ricorso al criterio di cui all’art. 31, par. 3, lett. ¢)
della Convenzione di Vienna non pud condurre ad uno sconfinamento dei limiti
giurisdizionali imposti dalla scelta delle parti di una controversia'*®.

Del resto, il limite derivante dalla giurisdizione ¢ altresi correlato ad un altro
profilo problematico, vale a dire quello della distinzione tra interpretazione e appli-
cazione della norma internazionale esterna richiamata in forza del principio'’. La
formulazione dell’art. 31, par. 3, lett. ¢) ¢ invero fuorviante, riferendosi a norme di
diritto internazionale «applicable between the parties». E necessario capire, infatti,
se una norma internazionale possa essere impiegata a fini interpretativi soltanto
quando essa sia applicabile ai fatti della controversia specifica o se, al contrario,
sia sufficiente che essa sia vincolante per entrambe le parti. Questa seconda ipotesi
appare senza dubbio preferibile, poiché evita una eccessiva riduzione del campo
d’azione del principio di integrazione sistemica e, soprattutto, perché consente di
tracciare una piu chiara distinzione tra interpretazione e applicazione della norma
richiamata. Se, infatti, si ritenesse che anche quest’ultima debba essere applicabile
al caso concreto si finirebbe per ricondurla a tutti gli effetti al diritto applicabile alla
controversia'*, in contrasto con la stessa ratio del criterio, finalizzato a coordinare

il richiamo al principio di integrazione sistemica da parte della Corte appaia superfluo, dal
momento che molte delle norme richiamate sarebbero gia di per sé applicabili all’Unione
in quanto norme per questa vincolanti sul piano internazionale (come nel caso di norme
consuetudinarie).

138 Cfr. in questo senso Separate Opinion del giudice Buergenthal, Oil Platforms (Iran
v. USA) cit., 278-279 ¢ 281. Sul punto v. anche L. BLut™maN, Treaty Interpretation Relying
upon Other International Legal Norms, in Hungarian Yearbook of International Law and
European Law, 2014, 186-187. Cfr. anche ICSID, Grand River Enterprises Six Nations et
al. v. USA, lodo del 12 gennaio 2011, par. 52: «[t]he Tribunal understands the obligation
to ‘take into account’ other rules of international law to require it to respect the Vienna
Convention’s rules governing treaty interpretation. However, the Tribunal does not under-
stand this obligation ...] to allow alteration of an interpretation established through the
normal interpretive processes of the Vienna Convention. This is a Tribunal of limited juri-
sdiction; it has no mandate to decide claims based on treaties other than NAFTA.

139 P. Sanps, Treaty, Custom and the Cross-fetilization of International Law, in Yale
Human Rights and Development Law Journal, 1998, 102-103.

140 Con effetti distorsivi che la stessa CIG ha messo in evidenza. V. CIG, Certain
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le norme che vengono in rilievo in un caso specifico con il pit ampio contesto dei
rapporti giuridici intercorrenti tra le parti'*!. Se ¢ cosi, poi, non ¢ difficile immagi-
nare che il ricorso a norme consuetudinarie sia certamente piu agevole rispetto al
richiamo di norme pattizie'*.

Proprio in relazione a quest’ultima ipotesi, la prassi e la dottrina hanno fatto
emergere ulteriori criticita del principio di integrazione sistemica, specie in rela-
zione alla nozione di «parti» contenuta nella regola. Per la verita, ci sembra che tali
difficolta nascano soprattutto da un equivoco in cui ¢ incorso un panel dell’OMC
nel caso Biotech, nell’ambito del quale la Comunita europea aveva proposto di

Questions of Mutual Assistance in Criminal Matters (Djibouti v. France), sentenza del 4
giugno 2008, par. 114: «[t]he Court thus accepts that the Treaty of Friendship and Co-
operation of 1977 does have a certain bearing on the interpretation and application of the
Convention on Mutual Assistance in Criminal Matters of 1986. But this is as far as the
relationship between the two instruments can be explained in legal terms. An interpretation
of the 1986 Convention duly taking into account the spirit of friendship and co-operation
stipulated in the 1977 Treaty cannot possibly stand in the way of a party to that Convention
relying on a clause contained in it which allows for non-performance of a conventional
obligation under certain circumstances».

141 La regola non specifica se le norme internazionali applicabili tra le parti siano sol-
tanto quelle entrate in vigore prima della conclusione del trattato da interpretare oppure
anche quelle successive al trattato. Sul punto v. D. FReNcH, Treaty Interpretation and the
Incorporation of Extraneous Legal Rules, in International and Comparative Law Quarterly,
2006, 295 ss. Sebbene un riferimento al profilo temporale fosse stato inserito nella prima
versione della regola, esso ¢ stato poi successivamente eliminato. Tale circostanza sem-
brerebbe confermare che il richiamo a norme internazionali esterne non dovrebbe essere
soggetto a limiti temporali, anche per non impedire un’interpretazione evolutiva del trattato
alla luce di norme formatesi in seguito alla sua conclusione. Si vedano sul punto anche le
osservazioni del Tribunale arbitrale nel caso Iron Rhine, alla luce delle quali il collegio
ha ritenuto di poter interpretare due trattati bilaterali conclusi tra Belgio e Olanda, rispet-
tivamente nel 1839 e nel 1873, tenendo in considerazione 1’emergere di alcuni principi
del diritto internazionale dell’ambiente. V. fron Rhine (‘ljzeren Rhin’) Railway Arbitration
(Belgium v Netherlands), lodo del 24 maggio 2005, in Reports of International Arbitral
Awards, 2008, par. 80: «it seems that an evolutive interpretation, which would ensure an
application of the treaty that would be effective in terms of its object and purpose, will be
preferred to a strict application of the intertemporal ruley.

142 V. anche OMC, Rapporto dell’Organo d’appello United States - Import Prohibition of
Certain Shrimp and Shrimp Products, doc. WT/DS58/AB/R del 12 ottobre 1998, par. 158,
che ha richiamato I’art. 31, par. 3, lett. ¢) della Convenzione di Vienna per giustificare il ri-
corso a principi generali di diritto internazionale, tra cui quello di buona fede. Secondo una
parte della dottrina, il principio di integrazione sistemica troverebbe potrebbe essere appli-
cato alle sole norme del diritto internazionale generale e non a quelle contenute in accordi
successivi confliggenti. Cfr. sul punto P. PicoNg, A. LiGustro, Diritto dell’Organizzazione
mondiale del commercio, Padova 2002, 641-642.
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interpretare alcune disposizioni dell’Accordo sulle barriere tecniche al commer-
cio tenendo in considerazione altre norme convenzionali, tra cui quelle della
Convenzione sulla biodiversita del 1992 e del relativo Protocollo di Cartagena sulla
biosicurezza del 2000. 1l panel si ¢ chiesto se il termine «parti» debba essere inteso
come riferito alla totalita dei soggetti vincolati al trattato da interpretare o solo ad
alcuni di essi e, in particolare, alle sole parti della controversia'*. Guardando alla
definizione di «parti» di cui all’art. 2.1, lett. g) della Convenzione di Vienna'*, ne
ha dedotto che una norma esterna possa essere impiegata a fini interpretativi solo
quando essa vincoli tutti gli Stati parte del trattato da interpretare'*.

La conclusione non convince per almeno due ragioni: innanzitutto, non si com-
prende il motivo per cui il termine «parti» contenuto nell’art. 31, par. 3, lett. c) della
Convenzione di Vienna dovrebbe riferirsi al trattato da interpretare e non alle nor-
me convenzionali esterne impiegate nell’interpretazione. Sembra, infatti, evidente,
anche alla luce del dato testuale della regola, che il termine «parti» si riferisca
unicamente alla norma internazionale rilevante per I’ interpretazione di un altro trat-
tato. Vi ¢ poi un’altra ragione per preferire questa scelta a quella operata dal panel,
che si fonda sulla funzione perseguita dal principio di integrazione sistemica, vale a
dire quella di evitare che norme convenzionali siano interpretate senza tener conto
del piu ampio contesto normativo che regola i rapporti tra le parti, anche al fine
di evitare I’insorgere di conflitti che difficilmente potrebbero essere risolti se non
con un’interpretazione armonizzatrice'*. Del resto, la preoccupazione del panel
potrebbe essere un’altra, ossia quella di garantire un’interpretazione uniforme degli

143 Se poi possano essere inclusi anche trattati che siano stati solo firmati ¢ non ancora
ratificati ¢ questione diversa, che ci pare trovi risposta affermativa nel principio di buona
fede e nel disposto dell’art. 18 della Convenzione di Vienna quanto agli effetti della firma
del trattato.

144 Ai sensi del quale per «parte» si intende «a State which has consented to be bound by
the treaty and for which the treaty is in force».

145 OMC, Rapporto del panel European Communities - Measures Affecting the Approval
and Marketing of Biotech Products, Doc. WT/DS291-293/R del 29 settembre 2006, par.
7.67 ss. In questo senso v. anche M.E. VILLIGER, Commentary cit., 433, nonché M. Y ASSEEN,
L’interprétation des traités d’apres la Convention de Vienne sur le Droit des Traités, in
Recueil des cours de I’Académie de La Haye, vol. 151, 1976, 63.

146 Cfr. O. DORR, Article 31,1in O. DORR, K. SCHMALENBACH (a cura di), Vienna Convention
on the Law of Treaties cit., 561. 11 principio di integrazione sistemica cosi inteso ¢ stato al-
tresi richiamato dalla dottrina come possibile veicolo di integrazione dei regimi bilaterali di
protezione dell’investimento con interessi e valori esterni del diritto internazionale, potendo
perfino condurre ad una ridefinzione dei margini di azione dello Stato nella regolamenta-
zione di settori di pubblico interesse. Sul punto v. le considerazioni di L. CREMA, Investors
Rights and Well-Being — Remarks on the Interpretation of Investment Treaties in Light
of Other Rights, in T. TReVES, F. Seatzu, S. TREVISANUT (a cura di), Foreign Investment,
International Law and Common Concerns, Londra/New York 2014, 50 ss.
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accordi dell’OMC, che sarebbe, invece, minata se, di volta in volta, tali accordi fos-
sero interpretati alla luce di norme internazionali esterne differenti a seconda delle
parti di una controversia'¥’. Accanto a questo argomento, pero, il panel ha anche
fatto riferimento alla posizione degli altri Stati membri dell’OMC, fondandosi in
una certa misura sul principio di relativita dei trattati:

it is not apparent why a sovereign State would agree to a mandatory rule of treaty interpre-
tation which could have as a consequence that the interpretation of a treaty to which that
State is a party is affected by other rules of international law which that State has decided
not to accept'*.

Non sembra, in realta, che I’inefficacia dei trattati verso i terzi sia di ostacolo
all’applicazione del principio di integrazione sistemica quando la norma esterna
vincoli solo alcuni degli Stati parte del trattato da interpretare. E proprio in questo
caso, anzi, che si apprezza la differenza tra attivita di interpretazione e applicazione
concreta di una norma, solo la seconda potendo effettivamente dirsi preclusa da
principio di relativita'¥. A questo proposito, al fine di tutelare gli interessi del-
le altre parti del trattato che non siano vincolate alla norma esterna, in dottrina ¢
stata proposta una soluzione intermedia: sarebbero utilizzabili a fini ermeneutici
anche le norme che non vincolino tutte le parti del trattato da interpretare, quando
quest’ultimo preveda obblighi che possono essere ricostruiti in termini esclusiva-
mente bilaterali (dunque non per il caso di regimi integrali o collettivi)'*.

Il Gruppo di studio sulla frammentazione istituito nell’ambito della CDI si ¢
espresso in senso diamentralmente opposto, mettendo in luce il rischio che una
ricostruzione del tipo di quella proposta nell’ambito dell’OMC finisca per determi-
nare una sostanziale inapplicabilita del principio di integrazione sistemica, accet-
tuando la frammentazione e 1’isolamento dei diversi regimi convenzionali, specie
di quelli multilaterali'!. Oltretutto, tale impostazione perde di significato se riferita

147 Sul punto cfr. L. GRADONI, Regole di interpretazione difficili da interpretare e fram-
mentazione del principio di integrazione sistemica, in Rivista di diritto internazionale,
2010, 812 ss., il quale ritiene che il panel abbia in realta identificato i presupposti applicativi
di una regola di interpretazione interna al sistema dell’OMC, la quale, perseguendo finalita
diverse, finirebbe per derogare alla norma consuetudinaria del principio di integrazione
sistemica, cosi come codificata nell’art. 31, par. 3, lett. ¢) della Convenzione di Vienna.

148 OMC, Rapporto del panel Furopean Communities — Biotech cit., par. 7.71.

149 Cfr. ancora sul punto le considerazioni di P. PicoNE, A. LiGusTro, Diritto dell’Organiz-
zazione mondiale del commercio cit., 641.

150 Cfr. C. McLAcHLAN, The Principle of Systemic Integration cit., 315, nonche¢ O. DORR,
Article 31 cit., 566. Sulla nozione di regimi obiettivi si tornera nel Capitolo II, par. 3.3.

151 M. KoskennNieml, Fragmentation of International Law cit., 237 ss. Nello stesso sen-
so si era gia espressa G.Z. MARCEAU, A Call for Coherence in International Law. Praises
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a contesti diversi dalla tradizionale controversia tra Stati, laddove non € sconta-
to che si possa effettivamente parlare di regole applicabili alle «parti» nel senso
prosettato dal panel'. Una conferma sembra provenire dalla giurisprudenza della
Corte europea dei diritti umani, la quale ha spesso richiamato norme internazionali
applicabili allo Stato convenuto, ma non necessariamente vincolanti I’insieme degli
Stati parte della CEDU!'33. Lo stesso € avvenuto in alcune controversie in materia di
investimenti stranieri'>*.

for the Prohibition Against “Clinical Isolation” in WTO Dispute Settlement, in Journal of
World Trade, 1999, 123 ss.

152 Cfr. ancora, con riferimento ai procedimenti penali di fronte alla Corte penale interna-
zionale, L. GRaDONI, Regole di interpretazione difficili da interpretare cit., 814-815.

153 V., ad esempio, Corte europea dei diritti umani, Glass v. the United Kingdom, ricorso
n. 61827/00, sentenza del 9 marzo 2004, par. 75; Rantsev v. Cyprus and Russia, ricorso
n. 25965/04, sentenza del 7 gennaio 2010, par. 282; Chowdury et autres c. Gréce, ricorso
n. 21884/15, sentenza del 30 marzo 2017, par. 65 ss. La Corte ha altresi impiegato norme
internazionali non vincolanti per lo Stato convenuto al fine di ricostruire il contenuto degli
obblighi derivanti dall’art. 2 della CEDU, per quanto questi casi sembrino esulare del tutto
dallo schema dell’integrazione sistemica. V. Oneryildiz v. Turkey, ricorso n. 48939/99, sen-
tenza del 30 novembre 2004, par. 59.

154 Nel caso SSP v. Egypt, ad esempio, lo Stato convenuto aveva richiamato gli obbli-
ghi derivanti dalla Convenzione UNESCO del 1972 sulla protezione del patrimonio cul-
turale e naturale per giustificare la violazione di alcuni diritti dell’investitore straniero. Il
Tribunale arbitrale, pur non essendo la Convenzione UNESCO vincolante per entrambe
le parti (Egitto e Hong Kong), ha ritenuto che questa potesse essere rilevante per I’inter-
pretazione degli obblighi di tutela dell’investimento straniero dello Stato convenuto. Cfr.
ICSID, Southern Pacific Properties Limited v Arab Republic of Egypt, ARB/84/3, lodo del
20 maggio 1992, par. 78. Va comunque tenuto presente che il tribunale si trovava a decidere
sulla base di un contratto concluso tra lo Stato e I’investitore straniero e non sulla base di
un trattato bilaterale. Piu di recente, nel caso Urbaser v. Argentina, il Tribunale arbitrale
ha accettato, alla luce delle regole sul diritto applicabile alla controversia, di ricostruire
gli obblighi dell’investitore straniero in base a norme esterne al trattato di investimento
e, segnatamento, a quelle relative alla tuela del diritto all’acqua. V. ICSID, Urbaser S.A.
and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v. The Argentine
Republic, ARB/07/26, lodo dell’8 dicembre 2016, par. 1182 ss, spec. 1192: «[...] it can
thus be retained that the BIT does not represent, in the view of the Contracting Parties
and its clear text, a set of rules defined in isolation without consideration given to rules of
international law external to its own rules». Per un’analisi della prassi relativa all’utilizzo
del principio di integrazione sistemica nell’arbitrato di investimenti v. R. Yotova, Systemic
Integration: An Instrument for Reassertingthe State'’s Control in Investment Arbitration?,
Legal Studies Research Paper Series, University of Cambridge, Paper n. 37/2017, agosto
2017; v. inoltre D. ROSENTRETER, Article 31(3)(c) of the Vienna Convention on the Law of
Treaties and the Principle of Systemic Integration in International Investment Law and
Arbitration, Baden-Baden 2015, spec. 363 ss.
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Dall’analisi fin qui condotta si evince che il principio di integrazione sistemica
¢ suscettibile di essere impiegato nelle ipotesi di conflitti apparenti tra obblighi
internazionali, nella misura in cui il contrasto sia risolvibile in via interpretativa.
Da questo punto di vista, quindi, al principio si potra fare ricorso anche all’interno
dell’ordinamento dell’Unione, quando la CGUE sia chiamata a interpretare norme
dell’Unione in contrasto con obblighi internazionali degli Stati membri. Inoltre,
come si vedra nel prosieguo, anche altri organi internazionali hanno tentato di elu-
dere il conflitto tra diritto dell’Unione e diritto internazionale, rifacendosi agli ob-
blighi derivanti dall’appartenenza all’Unione europea.
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Capitolo 1T
Gli accordi internazionali precedenti

1. Premessa

La questione del rapporto tra obblighi derivanti dal diritto dell’Unione e gli ob-
blighi contenuti in trattati internazionali ratificati dagli Stati membri prima dell’i-
stituzione della Comunita o prima della loro adesione all’organizzazione ha trovato
ampio spazio nel dibattitto dottrinale.

Essa certamente attiene al piu generale tema dei rapporti tra ordinamento UE e
ordinamento internazionale, sebbene in questo caso il legame giuridico sia in realta
soltanto mediato. Infatti, sono gli Stati membri ad essere titolari di situazione sog-
gettive di diritto internazionale che non vincolano in alcun modo I’Unione europea.
A differenza, dunque, delle questioni relative al rapporto tra norme dell’Unione
contenute nei Trattati istitutivi o in atti di legislazione derivata, da un lato, e nor-
me contenute in accordi internazionali conclusi direttamente dall’UE o espressione
del diritto internazionale generale, dall’altro, nel caso degli accordi di cui all’art.
351 I’accordo internazionale vincolante lo Stato membro diviene rilevante solo in
quanto potenzialmente confliggente con le norme dell’ordinamento dell’Unione.
Nel primo caso — quello degli accordi direttamente vincolanti I’Unione — si tratta
dunque di una questione attinente alla disciplina delle fonti del diritto UE; nel se-
condo, invece, si tratta di comprendere le forme di interazione tra due ordinamenti
— quello internazionale e quello UE — di per sé non connessi, se non per il tramite
dello Stato membro.

Un ulteriore aspetto di interesse riguarda la rilevanza che gli accordi internazio-
nali ratificati dagli Stati membri assumono rispetto all’ordinamento dell’Unione.
Tale rilevanza, da un lato, si fonda sulle norme di diritto internazionale che discipli-
nano il rapporto tra trattati, sia da punto di vista della successione nel tempo, sia da
quello dell’ambito applicativo ratione personae. Dall’altro lato, essa ¢ comunque
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riconosciuta, e finanche assicurata, dallo stesso ordinamento UE. L’art. 351 TFUE,
infatti, altro non ¢ se non 1’espressione della consapevolezza che gli accordi in-
ternazionali che gli Stati membri hanno ratificato prima di istituire la Comunita o
prima di aderirvi non possono non avere un’incidenza sullo sviluppo stesso del pro-
cesso normativo di integrazione europea. In questo senso, 1’ordinamento di un’or-
ganizzazione internazionale, cio¢ le regole di funzionamento dell’ente e quelle che
lo vincolano, non puo essere apprezzato nella sua interezza ¢ complessita se non
tenendo in debita considerazione I’insieme delle norme internazionali vincolanti
per gli Stati membri'.

Il Trattato di Parigi che istitutiva la Comunita economica del carbone e dell’ac-
ciaio (CECA) non conteneva alcuna clausola relativa agli obblighi internaziona-
li degli Stati membri. Al contrario, il Trattato istitutivo della Comunita europea
dell’energia atomica (EURATOM) conteneva fin dall’inizio due disposizioni re-
lative al rapporto tra le norme del trattato e gli obblighi internazionali degli Stati
membri. L’art. 105 EURATOM prevede, infatti, la non opponibilita delle norme
contenute nel Trattato all’esecuzione di accordi conclusi prima del 1 gennaio 1958,
alla sola condizione che siano stati notificati alla Commissione trenta giorni prima
della predetta data. Non ¢ irrilevante che la norma adotti una nozione ampia di ac-
cordi, tale da ricomprendervi non soltanto gli accordi internazionali conclusi dagli
Stati membri con Stati terzi o con organizzazioni internazionali, ma altresi accordi
di natura privatistica conclusi da persone o imprese’.

L’art. 106 del Trattato EURATOM contiene, invece, 1’obbligo per gli Stati membri
di adoperarsi affinché la Comunita possa succedere nei rapporti giuridici gia esistenti
con Stati terzi, specificando, pero, che ogni accordo di “sostituzione” dovra essere
approvato tanto dallo Stato membro interessato quanto dagli Stati terzi coinvolti®.

1 Cfr. P. KLEIN, La responsabilité des organisations internationales dans les ordres ju-
ridiques internes et en droit international, Bruxelles 1998, 319.

2 Trattato che istituisce una Comunita europea dell’energia atomica, firmato a Roma il
1° gennaio 1958, art. 105: «Le disposizioni del presente trattato non sono opponibili all’e-
secuzione degli accordi o convenzioni conclusi prima del 1o gennaio 1958 o, per gli Stati
aderenti, prima della data della loro adesione, da uno Stato membro, da una persona o im-
presa con uno Stato terzo, una organizzazione internazionale o un cittadino di uno Stato ter-
70, qualora tali accordi o convenzioni siano stati comunicati alla Commissione entro trenta
giorni al massimo dalle suddette date. Tuttavia, gli accordi o convenzioni conclusi tra il 25
marzo 1957 e il 1° gennaio 1958 o, per gli Stati aderenti, tra la firma dell’atto di adesione e
la data della loro adesione da una persona o impresa con uno Stato terzo, una organizzazio-
ne internazionale o un cittadino di uno Stato terzo non sono opponibili al presente trattato
quando I’intenzione di sottrarsi alle disposizioni di quest’ultimo sia stata, secondo il parere
della Corte di giustizia dell’Unione europea, che delibera su istanza della Commissione,
uno dei motivi determinanti dell’accordo o della convenzione per ['una o 1’altra parte».

3 Trattato EURATOM, art. 106: «Gli Stati membri che, anteriormente al 1° gennaio
1958 o, per gli Stati aderenti, anteriormente alla data della loro adesione, abbiano concluso
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La versione originaria dell’odierno art. 351 TFUE era contenuta nell’art. 234 del
Trattato che istituiva la Comunita economica europea. Ad oggi, la disposizione non
ha subito alcuna modifica, se non quelle relative al cambio di numerazione delle
norme del Trattato.

La formulazione della norma ¢ ormai piuttosto nota:

1. Le disposizioni dei trattati non pregiudicano i diritti e gli obblighi derivanti da conven-
zioni concluse, anteriormente al 1o gennaio 1958 o, per gli Stati aderenti, anteriormente
alla data della loro adesione, tra uno o piu Stati membri da una parte e uno o piu Stati
terzi dall’altra.

2. Nella misura in cui tali convenzioni sono incompatibili coi trattati, lo Stato o gli Stati
membri interessati ricorrono a tutti i mezzi atti ad eliminare le incompatibilita constata-
te. Ove occorra, gli Stati membri si forniranno reciproca assistenza per raggiungere tale
scopo, assumendo eventualmente una comune linea di condotta.

3. Nell’applicazione delle convenzioni di cui al primo comma, gli Stati membri tengono
conto del fatto che i vantaggi consentiti nei trattati da ciascuno degli Stati membri costi-
tuiscono parte integrante dell’instaurazione dell’Unione e sono, per cio stesso, indisso-
lubilmente connessi alla creazione di istituzioni comuni, all’attribuzione di competenze
a favore di queste ultime e alla concessione degli stessi vantaggi da parte di tutti gli altri
Stati membri.

L’art. 351 TFUE incorpora una clausola di prevalenza, come tale ideata per ri-
solvere potenziali conflitti normativi tra obblighi internazionali degli Stati membri
derivanti da accordi precedenti e obblighi di diritto dell’Unione. Secondo alcuni au-
tori, la norma conterebbe un meccanismo di integrazione del diritto internazionale
nell’ordinamento dell’UE". In questa prospettiva, la norma sarebbe espressione del
principio pacta sunt servanda e non farebbe altro che riprendere le regole applica-
bili alla successione dei trattati nel tempo, cosi come codificate dalla Convenzione
di Vienna. L’art. 351 TFUE avrebbe mero valore dichiarativo, poiché si limiterebbe
a riaffermare ’applicabilita — ad un conflitto quale quello sopra delineato — dell’art.
30 della Convenzione di Vienna. Come si vedra pit avanti, una stretta sovrapponi-
bilita tra le due norme ¢ invece da escludersi.

Allo stesso tempo, non ¢ agevole identificare quale sia la ratio della norma in
esame ¢ quali interessi sia tesa a perseguire, se quelli dell’Unione, quelli degli Stati

accordi con Stati terzi per una cooperazione nel campo dell’energia nucleare sono tenuti ad
avviare, congiuntamente alla Commissione, le trattative necessarie con questi Stati terzi al
fine di ottenere, per quanto possibile, la cessione alla Comunita dei diritti e obblighi deri-
vanti da tali accordi. Ogni nuovo accordo risultante da tali trattative richiede il consenso
dello Stato o degli Stati membri, firmatari degli accordi summenzionati, e I’approvazione
del Consiglio che delibera a maggioranza qualificatay.

4 Cosi E.-U. PETERSMANN, ‘Artikle 234°, in H. voN DER GROEBEN, J. THiEsSING, C.-D.
EHLERMANN (a cura di), Kommentar zum EWG-Vertrag, Baden Baden 1991, 5728.
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membri o, ancora, quelli degli Stati terzi®. Secondo alcuni, infatti, 1’inserimento
della clausola non sarebbe stato dettato dall’intenzione di tutelare gli interessi degli
Stati terzi, bensi da quella di trovare un bilanciamento tra la tutela di accordi prece-
denti — in conformita con il dettato dell’art. 30 della Convenzione di Vienna — e la
necessita di proteggere 1’integrita dell’acquis communautaire®.

2. I’ambito di applicazione della norma ratione materiae

Ci pare, in primis, necessario comprendere quale sia I’ambito di applicazione
della disposizione rispetto all’oggetto disciplinato dalle norme che si assumono
incompatibili. La ragione ¢ ben evidente e risiede nella difficolta di individuare una
nozione univoca e certa di conflitto normativo. Questo, infatti, costituisce il presup-
posto applicativo dell’art. 351, par. 1 TFUE, sebbene la norma impieghi una formu-
lazione di portata assai ampia, laddove afferma che «le disposizioni dei trattati non
pregiudicano i diritti e gli obblighi derivanti» da accordi o convenzioni precedenti
il 1 gennaio 1958 o la data di adesione. Ora, pero, ¢ evidente che la formulazione
evoca situazioni in cui i Trattati pongono obblighi in capo agli Stati membri che,
se rispettati, finirebbero per incidere sui diritti dei terzi’. Ipotesi di questo tipo non
possono che configurare una incompatibilita tra I’obbligo posto dal diritto UE e
I’obbligo esistente in capo allo Stato membro in virt di un accordo internazionale
precedente.

Non ¢ superfluo rilevare, pero, che, in una prospettiva puramente interna all’or-
dinamento dell’Unione, il conflitto non sussiste. La norma internazionale che vin-
cola lo Stato membro, infatti, ¢ di per sé irrilevante per I’ordinamento UE, il quale
dunque riconosce la sola applicabilita delle proprie norme. Tuttavia, esso consente
che gli Stati membri possano derogarvi al fine di rispettare un obbligo internazio-
nale precedentemente assunto. L’accertamento dell’incompatibilita tra norma UE e
norma internazionale dovrebbe dunque essere condotto dal punto di vista del diritto
internazionale e, segnatamente, da quello dello Stato membro interessato.

In quest’ottica, ¢ altresi possibile apprezzare un’ulteriore dicotomia tra le due
prospettive. Mentre per I’ordinamento dell’Unione ’applicazione dell’art. 351 ¢
esplicazione di una scelta unilaterale dell’ordinamento stesso, consistente nel dare
prevalenza — seppure, come si vedra, transitoria — ad altre norme, considerate ester-

5 Nel senso che anche la Corte avrebbe individuato nella tutela dei terzi la ratio della
norma cfr. K. LENAERTS, E. DE SMUTER, The European Union as an Actor under International
Law, in Yearbook of European Law, 1999/2000, 114.

6 P. Koutrakos, EU International Relations Law, Oxford 2015, 322.

7 Sulla distinzione, nell’ambito dell’art. 351, tra diritti dei terzi e obblighi degli Stati
membri, v. infra in questo Capitolo, par. 3.2.
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ne, per I’ordinamento internazionale, che non considera — almeno non ad oggi —
I’Unione europea come un ordinamento costituzionale, esso rappresenta attuazione
della regole contenute nell’art. 30 della Convenzione di Vienna. Dunque, ¢ solo
per il diritto internazionale — e di conseguenza per lo Stato membro interessato
— che si puo parlare di un vero e proprio conflitto normativo. Se cosi non fosse,
d’altronde, anche per 1’ordinamento internazionale si tratterebbe di una situazione
priva di rilevanza, poiché I’antinomia coinvolgerebbe, da un lato, norme di diritto
internazionale e, dall’altro, norme di diritto interno (o nazionale), con conseguente
applicazione della regola di cui all’art. 27 della Convenzione di Vienna, la quale
sancisce il primato del diritto internazionale su quello interno. Per queste ragioni, ¢
dalla prospettiva della posizione dello Stato membro rispetto a Stati terzi che I’esi-
stenza del conflitto dovrebbe essere accertata.

Queste considerazioni ¢i consentono ora di prendere in esame il presupposto
applicativo dell’art. 351, par. 1 TFUE dal punto di vista dell’ordinamento UE.
Quando, cio¢, la norma risulti applicabile nei rapporti tra Stato membro e UE e
in quali circostanze lo Stato membro possa invocare la clausola per derogare alle
norme di diritto dell’Unione.

2.1. La rilevanza dell’accordo internazionale precedente e la sua inciden-
za sul diritto dell’Unione europea

Per quanto concerne 1’individuazione degli accordi internazionali rilevanti per
la clausola di subordinazione, non sembra potersi rinvenire un criterio univoco, an-
che se I’interpretazione che si ricava da alcune pronunce della Corte di giustizia fa-
rebbe propendere per un’applicazione estensiva della norma. Se, infatti, nella sen-
tenza Commissione c. Italia, la Corte ha ricordato che «nelle materie regolate dai
Trattati» trova applicazione il principio di diritto internazionale generale della /ex
posterior, in alcune sentenze successive essa ha mostrato di non voler attribuire una
rilevanza specfica all’esistenza di una competenza particolare nel settore interes-
sato. In particolare, nel caso Matteucci, la Corte ha ritenuto che la norma trovasse
applicazione anche quando I’accordo precedente invocato dallo Stato membro non
vertesse sulla stessa materia disciplinata dal diritto comunitario e persino nel caso
in cui, in quello specifico settore, non sussistesse una competenza della Comunita®.
Cio che rileva, dunque, ¢ che, sulla base di una valutazione in concreto, la norma
internazionale obblighi lo Stato membro a tenere un comportamento incompatibile
con gli obblighi derivanti dal diritto dell’Unione, qualunque sia il suo oggetto e la
materia disciplinata.

Tale estensione dell’ambito di applicazione della norma ¢ stata poi confermata

8 CGUE, causa C-235/87, Matteucci c. Communauté Francaise of Belgium, sentenza
del 27 settembre 1988, punto 14. La Corte aveva comunque escluso I’applicabilita della
clausola poiché la controversia riguardanti rapporti giuridici tra Stati membri. Sul punto v.
infra, par. 3.1.
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dalla Corte di giustizia nella sentenza del caso Burgoa. La Corte, chiamata ad in-
terpretare gli effetti dell’art. 234 del Trattato CE, ha confermato che la clausola ha
una portata generale, dovendosi applicare «a qualsiasi convenzione internazionale,
indipendentemente dal suo oggetto, atta ad incidere sull’applicazione del trattato»’.
In sostanza, quindi, qualunque norma convenzionale che sia suscettibile di inter-
ferire con 1’applicazione del diritto UE rientrerebbe nel campo di applicazione del
primo paragrafo dell’art. 351 TFUE.

2.2. La necessaria attualita del conflitto

Cio che sembrerebbe un criterio di applicabilita piuttosto estensivo, trova in
realta una limitazione nella necessita che il conflitto tra la norma internazionale
contenuta nell’accordo precedente e la norma di diritto UE sia attuale, cio¢ non solo
potenziale o astratto. In altre parole, € necessario che lo Stato si trovi materialmente
nella posizione di non poter adempiere un proprio obbligo internazionale senza
contestualmente violare una norma UE. Tali indicazioni provengono da casi in cui
la Corte, pronunciandosi nell’ambito di un procedimento di rinvio pregiudiziale,
non si ¢ dovuta occupare direttamente dell’applicabilita o meno dell’art. 351, par. 1
TFUE, lasciando al giudice nazionale il compito di accertare I’effettiva sussisten-
za di un conflitto normativo. Ad ogni modo, le affermazioni della Corte appaiono
rilevanti.

Nella sentenza Centro-com del 14 gennaio 1997, la Corte ¢ stata chiamata ad
affrontare la suddetta questione in relazione alla Carta delle Nazioni Unite. La con-
troversia traeva origine dall’adozione, da parte della Comunita europea, di misure
sanzionatorie nei confronti di Serbia e Montenegro, in attuazione della risoluzione
n. 757 del 1992 del Consiglio di sicurezza, con cui era stato previsto un embargo
nei confronti della Repubblica Jugoslava. La Corte era chiamata a decidere sulla
compatibilita con I’art. 113 del Trattato di una misura nazionale adottata dal Regno
Unito, intesa a dare attuazione all’embargo imposto dal Consiglio di sicurezza.
Il giudice nazionale chiedeva inoltre quale dovesse essere 1’incidenza, una volta
stabilita 1’esistenza della suddetta incompatibilita, dell’applicazione dell’art. 234
del Trattato. Le questioni erano state sottoposte alla Corte di giustizia dal giudice
inglese, nell’ambito di un procedimento avviato dalla Centro-com S.r.l., impresa
di nazionalita italiana, la quale contestava la legittimita del rifiuto opposto dal go-
verno britannico di autorizzare la banca Barclays, con sede a Londra, al trasferi-
mento di fondi da un conto corrente jugoslavo al conto corrente della Centro-com
S.r.l.,, come pagamento di apparecchi sanitari esportati — con 1’approvazione del
Consiglio di sicurezza — dall’Italia verso il Montenegro'. Il caso rivestiva una certa

9 CGUE, causa C-812/79, Attorney General c. Burgoa, sentenza del 14 ottobre 1980,
punto 6.

10 Sulla sentenza v. J. Kokott, M. KonraDS, The Queen v. HM Treasury and Bank of
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importanza, essendo il primo in cui venivano in rilevo, di fronte alla Corte, le que-
stioni relative ai rapporti tra ordinamento UE e sistema delle Nazioni Unite.

La Corte ha innanzitutto riscontrato come la misura adottata dal Regno Unito
fosse incompatibile con I’art. 113 del Trattato in tema di politica commerciale co-
mune, in quanto costitutiva di una illegittima restrizione dei pagamenti verso Stati
terzi. Per quanto attiene alla seconda richiesta del giudice inglese, che aveva ad
oggetto I’applicabilita dell’art. 234 del Trattato alla fattispecie in esame, la Corte
ha osservato che una misura nazionale che risulti incompatibile con le norme sulla
politica commerciale comune puo essere giustificata sulla base dell’art. 234 del
Trattato solo quando essa sia necessaria a consentire allo Stato di adempiere gli ob-
blighi internazionali derivanti da accordi precedenti con Stati terzi, lasciando pero
al giudice nazionale il compito di verificare in concreto la sussistenza di una siffat-
ta situazione'!. La Corte poi espressamente richiama la sua precedente pronuncia
Evans Medical e Macfarlan Smith, nella quale gia aveva avuto modo di affermare
che I’art. 351 risulta inapplicabile nei casi di accordi che configurino 1’adozione di
misure incompatibili con il diritto UE come una mera facolta e non come un ob-
bligo. In situazioni di questo tipo, incombe in capo allo Stato membro I’obbligo di
adottare la misura «meno derogatoria possibile»!?, formula invero pleonastica, data
la difficolta di misurare I’intensita di una deroga, la quale potrebbe condurre a rite-
nere qualsiasi misura incompatibile con il diritto UE una violazione dell’obbligo.

Va comunque osservato che la Corte ha seguito le argomentazioni proposte dalla
Commissione e da alcuni governi intervenuti nel procedimento, fondate sulla piena
compatibilita tra la risoluzione del Consiglio di sicurezza che disponeva I’embargo
e il regolamento comunitario di attuazione. Il Regno Unito, al contrario, aveva inte-

England ex parte Centro-com SRL., Case n. C-124/95, in American Journal of International
Law, 1997, 722 ss.; 1. CaNor, “Can Two Walk Together, Except They Be Agreed?” The
Relationship Between International Law and European Law: the Incorporation of
United Nations Sanctions Against Yugoslavia into European Community Law Trough the
Perspective of the European Court of Justice, in Common Market Law Review, 1998, 137
ss.; C. VEpDER, H.P. Forz, Case C-124/95, The Queen v. H.M. Treasury and the Bank of
England ex parte Centro-Com Srl, Judgment of 14 January 1997, [1997] ECR I-81. Case
C-177/95, Ebony Maritime SA, Loten Navigation Co. Ltd v. Prefetto della Provincia di
Brindisi and Others, Judgment of 27 February 1997, [1997] ECR I-1111, in Common
Market Law Review, 1998, 209 ss.; R. Pavont, UN Sanctions in EU and National Law: The
Centro-com Case, in International and Comparative Law Quarterly, 1999, 582 ss.

11 CGUE, causa C-124/95, The Queen v. HM Treasury and Bank of England ex parte
Centro-com S.r.l., sentenza del 14 gennaio 1997, punto 61. Nel caso di specie, tuttavia, la
Corte appare scettica sulla reale esistenza di una tale incompatibilita. Cfr. P. EEcknout, EU
External Relations Law, Oxford 2011, 429. La vicenda non ha avuto seguito a livello nazio-
nale a causa del fallimento della societa Centro-com.

12 CGUE, causa C-324/95, R. v. Secretary of State for the Home Department, ex p. Evans
Medical Ltd and Macfrlane Smith, sentenza del 28 marzo 1995, punto 32.
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so la nozione di conflitto in maniera piu ampia, ritenendo che vi fosse un’incompa-
tibilita tra alcune norme del regolamento e un piu generale obbligo internazionale
di adottare tutte le misure necessarie a dare piena attuazione alla misura disposta
dalle Nazioni Unite'*. Anche da questa prospettiva, I’approccio della Corte sembra
essere stato piuttosto restrittivo, avendo inteso il margine di discrezionalita accor-
dato agli Stati dalla risoluzione del Consiglio di sicurezza non come uno strumento
di rafforzamento dell’efficacia delle misure nazionali, ma come una semplice liber-
ta degli Stati di decidere in che modo dare seguito alla risoluzione stessa.

In realta, il requisito della necessaria attualita del conflitto non era del tutto
nuovo, sebbene la sentenza del caso Centro-com e quella del caso Evans Medical
abbiano costituito il primo riconoscimento da parte della Corte. A conclusioni ana-
loghe era pero gia pervenuto 1’Avvocato generale Tesauro, nelle sue conclusioni
al caso Stoekel. Si trattava di una controversia che ben evidenzia la dinamica dei
rapporti tra diritto comunitario e accordi internazionali precedentemente assunti
dagli Stati membri. La Corte, nell’ambito di un procedimento pregiudiziale, era
chiamata a valutare la compatibilita della legislazione francese che proibiva il la-
voro notturno femminile con I’art. 5 della Direttiva CEE n. 76/207 del 9 febbraio
1976, attuativa del principio della parita di trattamento fra gli uomini e le donne per
quanto riguarda 1’accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professiona-
li e le condizioni di lavoro'. La legislazione era stata adottata per dare esecuzione
alle Convenzione n. 89, del 9 luglio 1948 dell’Organizzazione Internazionale del
Lavoro (OIL), che vietava, salvo alcune deroghe, il lavoro femminile notturno.
Dopo aver evidenziato il diverso contesto storico e culturale in cui i due strumen-
ti — quello comunitario e quello internazionale — dovevano inevitabilmente essere
collocati, I’Avvocato generale perveniva alla considerazione che la direttiva non

13 Cfr. sul punto R. Pavoni, UN Sanctions in EU and National Law cit., 604, 609.

14 Direttiva 76/207/CEE del Consiglio del 9 febbraio del 1976, relativa all’attuazione
del principio della parita di trattamento fra gli uomini e le donne per quanto riguarda I’ac-
cesso al lavoro, alla formazione e alla promozione professionali e le condizioni di lavoro,
in GU L 39 del 14 febbraio 1976. In particolare, I’art. 5 recitava: «1. L’applicazione del
principio della parita trattamento per quanto riguarda le condizioni di lavoro, comprese le
condizioni inerenti al licenziamento, implica che siano garantire agli uomini e alle donne le
medesime condizioni, senza discriminazioni fondate sul sesso. 2. A tal fine, gli Stati mem-
bri prendono le misure necessarie affinché: a) siano soppresse le disposizioni legislative,
regolamentari e amministrative contrarie al principio della parita di trattamento; b) siano
nulle, possano essere dichiarate nulle o possano essere modificate le disposizioni contrarie
al principio della parita di trattamento contenute nei contratti collettivi o nei contratti indi-
viduali di lavoro, nei regolamenti interni delle imprese nonché negli statuti delle professioni
indipendenti; ¢) siano riesaminate quelle disposizioni legislative, regolamentari e ammini-
strativi contrarie al principio della parita di trattamento, originariamente ispirate da motivi
di protezione non piu giustificati; per le disposizioni contrattuali di analoga natura, le parti
sociali siano sollecitate a procedere alle opportune revisioni.
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imponeva necessariamente di adottare misure incompatibili con la Convenzione,
ponendo solo a carico dello Stato I’obbligo di non creare discriminazioni fondate
sul sesso rispetto alle condizioni di lavoro. La Francia, dunque, non avrebbe potuto
invocare 1’ex art. 234 del Trattato per sottrarsi ai propri obblighi comunitari, dal
momento che doveva riconoscersi in capo ad essa un margine di discrezionalita —
garantito dalla direttiva stessa — il quale poteva essere esercitato senza pregiudizio
per le norme poste dalla direttiva'®>. Sempre secondo 1’ Avvocato generale, lo Stato
non sarebbe incorso nella violazione degli obblighi comunitari se avesse, ad esem-
pio, vietato il lavoro notturno tanto maschile quanto femminile.

L’argomentazione solleva alcune perplessita. Se ¢ vero che in questi casi I’ob-
bligo internazionale puo essere rispettato dallo Stato senza per questo venire meno
ad un obbligo di diritto dell’Unione, non pare condivisibile I’impostazione secondo
cui tale apprezzamento dovrebbe essere condotto in astratto, cio¢ semplicemente
considerando la sussistenza o meno di un margine di discrezionalita in capo allo
Stato. Non sembra, cio¢, che allo Stato possa essere richiesto, per il solo fatto che
la norma internazionale non impone un comportamento determinato, di adottare
misure eccessivamente onerose o di difficile attuazione, come sarebbe quella di un
divieto del lavoro tout court. La Corte sembra comunque aver tacitamente accettato
questo argomento, riconoscendo che la normativa francese si poneva effettivamen-
te in contrasto con il divieto di non discriminazione di cui all’art. 5 della Direttiva.
Vedremo nel prosieguo che una logica inversa ¢ invece sottesa all’applicabilita del
secondo comma dell’art. 351 — relativo agli obblighi degli Stati membri rispetto
ad accordi precedenti incompatibili — potendo in quel caso rilevare anche un con-
flitto normativo solamente potenziale. Ci sembra, comunque, che, nella valutazio-
ne circa I’effettiva sussistenza di una incompatibilita tra obbligo internazionale e
diritto dell’Unione, sia necessario evitare qualsiasi forma di automatismo tra la
presenza di un margine di discrezionalita garantito dall’accordo internazionale e la
corrispondente assenza di un conflitto normativo, dovendo invece tale esame essere
condotto avendo riguardo alla concreta situazione dello Stato interessato.

D’altronde, come a breve si vedra, il requisito della necessita di un conflitto attua-
le tra norma internazionale ¢ norma UE, cosi come restrittivamente interpretato dalla
Corte di giustizia, sembra costituire una manifestazione della differenza tra diritti e
obblighi dello Stato membro derivanti da un accordo precedente, in base alla quale
soltanto per i secondi lo Stato ha diritto di invocare la clausola di subordinazione.
Nell’ambito del requisito appena analizzato, la Corte sembra considerare che laddove
sussista non un obbligo dello Stato, ma una mera facolta, questa debba essere neces-
sariamente esercitata conformemente agli obblighi derivanti dal diritto UE.

15 Conclusioni dell’Avvocato generale Tesauro, presentate il 24 gennaio 1991, causa
C-345/89, Stoekel, punto 11.
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3. L’ambito di applicazione ratione personae

Malgrado la formulazione indubbiamente ampia dell’art. 351, par. 1 TFUE,
le prime applicazioni della norma hanno evidenziato la necessita di restringere la
portata della clausola, per evitare che essa potesse andare a detrimento all’unita-
rieta dell’ordinamento comunitario. Si ricordera, infatti, che la disposizione opera
soltanto un generico riferimento ai diritti e agli obblighi derivati da convenzioni
concluse prima del 1958, senza ulteriormente precisare quali soggetti possano be-
neficiare della protezione cosi accordata.

Si sono cosi posti alcuni rilevanti problemi di interpretazione, in particolare per
quanto riguarda la possibilita di invocare la clausola rispetto ad accordi tra Stati
membri 0 nei casi in cui siano solo 1 diritti degli Stati membri ad essere coinvolti dal
conflitto con la norma comunitaria. In quest’ultimo caso, infatti, gli Stati membri
potrebbero opporre all’Unione dei diritti che spettano loro in forza di convenzioni
precedenti, con il conseguente rischio di pregiudizio per I’'uniforme applicazione
del diritto UE.

3.1. L’inapplicabilita della clausola agli accordi tra Stati membri

La nozione di accordi inter se si riferisce generalmente agli accordi conclusi so-
lamente tra Stati membri. Come si ¢ gia avuto di modo di osservare, la creazione e
il progressivo evolversi dell’assetto istituzionale e normativo dell’Unione europea
non hanno fatto venir meno la tendenza degli Stati membri a ricorrere ad accordi
internazionali per regolare rapporti giuridici tra loro intercorrenti'. Tuttavia, il ri-
corso allo strumento convenzionale ¢ certamente limitato dai vincoli imposti dal
rispetto del diritto UE. Al tempo stesso, se non si puo escludere una certa liberta

16 Sul tema v. ex multis B. DE WiTTE, Chamaleontic Member States: Differentiation by
Means of Partial and Parallel International Agreements, in B. DE WitTE, D. Hang, E. Vos
(a cura di), The Many Faces of Differentiation in EU Law, Anversa 2001, 231 ss. e Ib.,
Using International Law for the European Union's Domestic Affairs, in E. CANNIZZARO, P.
PaLcHETTI, R.A. WESSEL (a cura di), International Law as the Law of the European Union,
Leiden 2012, 133 ss; R. Scuutzg, Foreign Affairs and the EU Constitution, Cambridge 2014,
135-150; L.S. Rossi, Le Convenzioni fra gli Stati membri dell’Unione europea, Milano
2000. Una questione diversa si ¢ posta con riferimento ai trattati bilaterali di investimento
intra-comunitari, cio¢ conclusi tra i soli Stati membri. Sul punto v. infra al par. successivo.
Ancora di recente, poi, la Corte ha ritenuto applicabile ad una controversia tra Ungheria e
Repubblica Slovacca alcune norme in materia di relazioni diplomatiche, in deroga rispetto
alla disciplina sulla libera circolazione delle persone, in ragione della specificita garantita
ai Capi di Stato e di governo dal diritto internazionale. Cfr. CGUE, Ungheria c. Repubblica
Slovacca, causa C-364/10, sentenza del 16 ottobre 2012, punti 44-51. V. anche N. ArLoupl,
Les rapports entre droit international e droit de I’'Union européenne (A propos du statut de
chef d’Etat membre au regard de I’arrét Hongrie c. République Slovaque du 16 Octobre
2012 (Aff: C-364/10), in Revue général de droit international public, 2013, 7 ss.
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degli Stati a ricorrere a tali strumenti pro futuro, gli accordi che gli Stati membri
avevano tra loro concluso prima della istituzione della Comunita devono intendersi
non piu efficaci.

Tale conclusione discende in primis dalle norme di diritto internazionale gene-
rale, cosi come codificate dall’art. 30 della Convenzione di Vienna. Il par. 3 dell’art.
30, nello specifico, indica quale criterio di soluzione delle antinomie tra trattati il
principio della prevalenza della lex posterior. Si € gia visto che, quando tra le stesse
parti sono vigenti due trattati incompatibili, prevale quello successivo nel tempo e
il trattato precedente continua a trovare applicazione soltanto per le previsioni che
siano ancora compatibili con il regime dettato dal trattato successivo. Si ¢ gia anche
avuto modo di osservare che la norma non parla di abrogazione o di estinzione del
trattato precedente, preoccupandosi soltanto di regolarne I’applicazione!”. In questo
senso, la norma postula un accertamento della compatibilita in concreto, nel senso
che I’operatore sara tenuto a valutare caso per caso se la norma del trattato prece-
dente possa ancora trovare applicazione in quanto non incompatibile con il trattato
successivo.

Appare dunque a tratti curioso che la Corte di giustizia abbia cosi frequente-
mente invocato tale principio di diritto internazionale generale per affermarne un
altro di contenuto ben diverso. Fin dal caso Commissione c. Italia del 1961, infatti,
la Corte ha espressamente ritenuto che, in ossequio al criterio della lex posterior, i
trattati conclusi tra Stati membri prima dell’istituzione della Comunita o della ade-
sione debbano ritenersi abrogati. Tale interpretazione pone un duplice problema: da
un lato I’art. 30, par. 1 della Convenzione di Vienna subordina 1’applicabilita delle
proprie regole di conflitto alle ipotesi di trattati che disciplinano lo stesso oggetto;
dall’altro, il par. 3 prevede non ’automatica abrogazione del trattato precedente
incompatibile, ma semplicemente la sua disapplicazione!'®.

Come gia osservato, nel caso Commissione c. Iltalia la Corte aveva gia avuto
modo di affermare che

in omaggio ai principi di diritto internazionale, uno Stato il quale assuma un nuovo obbligo
contrario ai diritti riconosciutigli da un Trattato anteriore, rinuncia per cio stesso a valersi di
tali diritti nei limiti necessari a dare esecuzione al nuovo obbligo".

A ben vedere, non sembra che la Corte avesse in mente una reale abrogazio-
ne del trattato precedente, soprattutto se si ha riguardo alla formula secondo cui
lo Stato rinuncerebbe ad esercitare i propri diritti soltanto “nei limiti necessari”
all’adempimento del trattato successivo. La Corte osserva inoltre che «il Trattato

17 Sul punto cfr. supra Capitolo I, par. 3.

18 Con I’eccezione dei casi in cui il trattato precedente non sia gia stato terminato o al-
meno sospeso in forza dell’art. 59 della Convenzione.

19 CGUE, causa C-10/61, Commissione c. Italia, sentenza del 27 febbraio 1962, 20-21.
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CEE, nelle materie che disciplina, prevale sulle convenzioni concluse fra gli Stati
membri anteriormente alla sua entrata in vigore»?’. Ora, va rilevato che il caso in
questione presentava alcune peculiarita tali da impedire, ancora oggi, che i principi
in esso espressi possano essere generalizzati oltre misura. Come si dira piu avanti,
infatti, il trattato precedente oggetto della controversia era il General Agreement
on Tariffs and Trade (GATT), dunque un accordo multilaterale cui partecipavano
anche Stati terzi. La pronuncia della Corte e, in particolare, la statuizione circa la
non applicabilita dell’accordo ai rapporti tra Stati membri, devono essere letti alla
luce di quel contesto normativo. La prevalenza del Trattato CEE sul GATT, infatti,
era dovuta al fatto che il governo italiano aveva invocato 1’art. 234 con riferimen-
to ad un accordo intervenuto — sempre nel quadro del GATT — con un altro Stato
membro. Da cio deriverebbe la preferenza della Corte per la formula della inappli-
cabilita della convenzione precedente, invece che della sua abrogazione assoluta.
Sarebbe infatti stato impossibile per la Corte parlare di abrogazione di un accordo
multilaterale che coinvolgeva anche Stati terzi. Al tempo stesso, il fatto che quel
singolo rapporto giuridico — pur iscrivendosi nel pit ampio quadro multilaterale del
GATT - coinvolgesse due Stati membri impediva ’applicazione al caso di specie
della clausola di subordinazione contenuta nell’allora art. 234 del Trattato.

Invero, il linguaggio della Corte non ¢ sempre univoco e anzi ¢ foriero di una
certa confusione quanto agli effetti della clausola in relazione ad accordi precedenti
inter se. Se alle volte la Corte afferma che il Trattato «prevale» sugli accordi prece-
denti tra Stati membri, altre volte impiega formule quali «I’art. 307 non autorizza»
gli Stati membri a far valere convenzioni precedenti nei rapporti intracomunitari*'.
Non ¢ dunque agevole comprendere quale sia la posizione della Corte rispetto agli
accordi precedenti tra Stati membri. Se, da un lato, si potrebbe ipotizzare che questi
debbano considerarsi abrogati per effetto della conclusione dei Trattati fondativi
delle Comunita europee, sembra pero preferibile seguire la strada indicata dall’art.
30 della Convenzione di Vienna, laddove prevede che gli accordi precedenti, se in-
compatibili, sono semplicemente inapplicabili. Che si opti per 1’una o per I’altra so-
luzione, resta comunque fermo il problema della successiva applicazione dell’art.
30 della Convenzione di Vienna. Infatti, applicando il meccanismo successorio

20 Ibid. La Corte ha richiamato piu volte il principio in situazioni analoghe. Cfr. CGUE,
causa C-34/79, Regina v. Henn and Darby, sentenza del 14 dicembre 1979, punti 24-26. Ma
soprattutto vedi le conclusioni dell’Avvocato generale Warner nel medesimo procedimen-
to, presentate il 25 ottobre 1979, 3833. Per analoghe conclusioni cfr. anche CGUE, causa
C-121/85, Conegate c. HM Customs and Excise, sentenza dell’11 marzo 1986, punti 24-26;
causa C-286/86, Ministere Public c. Gérard Deserbais, sentenza del 22 settembre 1988,
punti 17-18; cause riunite C-241/91 P e C-242/91 P, RTE e ITP c. Commissione, sentenza
del 6 aprile 1995, punto 84.

21 Cfr. ad esempio CGUE, causa C-147/03, Commissione c. Austria, sentenza del 7 lu-
glio 2005, punto 73.

126



GLI ACCORDI INTERNAZIONALI PRECEDENTI

previsto dalla Convenzione, ¢ dunque ritenendo che quando si applica il diritto
UE gli accordi precedenti debbano — in virtu della norma di diritto internazionale
generale — semplicemente cedere, si dovrebbe giungere alla conclusione che, con
un accordo successivo, gli Stati membri possano regolare una materia in maniera
diversa dai Trattati. Sappiamo comunque che una tale ipotesi, se non ¢ preclusa dal
diritto internazionale, ¢ certamente esclusa dal diritto UE. Sara dunque questo, e
non I’art. 30 della Convenzione di Vienna, a regolare la possibilita degli Stati mem-
bri di concludere accordi inter se*.

Resta ora da analizzare un secondo profilo problematico relativo all’inapplicabi-
lita dell’art. 351 agli accordi tra Stati membri, con particolare riferimento al requi-
sito posto dall’art. 30 della Convenzione di Vienna, ai sensi del quale presupposto
indefettibile perché i criteri in esso contenuti possano trovare applicazione ¢ che i
due trattati in questione abbiano lo stesso oggetto. Si ¢ gia visto che fin dal caso
Commissione c. Italia la Corte ha sottolineato che 1’art. 351 ¢ inapplicabile agli
accordi precedenti inter se «nelle materie disciplinate dal Trattato CEE».

Nel caso Matteucci, tuttavia, la Corte ha fornito un’interpretazione ben piu
estensiva del principio della prevalenza dei Trattati sugli accordi precedenti inter
se. La controversia aveva ad oggetto una convenzione conclusa nel 1956 da Belgio
e Francia, con la quale veniva istituito un sistema di finanziamento all’istruzione,
tramite borse di studio, per i cittadini di entrambi i Paesi. La ricorrente nel procedi-
mento nazionale, la quale era stata esclusa dal godimento di detta borsa di studio,
lamentava la violazione delle norme comunitarie a tutela dei lavoratori, cosi come
garantite dal Trattato. La Corte ha effettivamente riscontrato una violazione del
Trattato, rigettando altresi I’argomento francese per cui il diniego alla concessione
della borsa di studio era stato determinato dalla necessita di rispettare la lettera
della convenzione bilaterale.

Ora, cio0 che preme in questa sede rilevare ¢ che, al tempo della controversia, la
Comunita era sprovvista di una competenza nel settore dell’educazione e della cul-
tura, si che di per sé€ il ragionamento per cui le convenzioni tra Stati membri dove-
vano ritenersi non piu applicabili non avrebbe potuto trovare applicazione nel caso
specifico, stante 1’insussistenza del requisito della medesimezza dell’oggetto posto
dall’art. 30 della Convenzione di Vienna. La Corte, invece, ha mostrato di interpre-
tare ben piu estensivamente la disciplina dell’allora art. 351, giungendo alla con-
clusione per cui, nonostante I’assenza di una specifica competenza della Comunita
in quel settore, il diritto comunitario determinava comunque 1’inapplicabilita della
Convenzione del 1956. La Corte aveva ribadito che 1’art. 351 non si applica nel
caso di accordi precedenti tra Stati membri e aveva affermato che I’applicazione del
diritto comunitario non puo essere preclusa sulla base del fatto che essa pregiudi-

22 Sul punto cfr. J. KLABBERS, Treaty Conflict and the European Union, Cambridge 2009,
123-124.
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cherebbe ’efficacia di un accordo tra due Stati membri?. Sembrerebbe dunque che
la Corte abbia definitivamente affermato il principio per cui la semplice conclusio-
ne dei Trattati costitutivi avrebbe avuto come effetto quello di abrogare, tacitamen-
te, tutti i trattati precedenti incompatibili*. In questo senso, la Corte ha certamente
prestato ben poca attenzione al dato normativo dell’art. 30 della Convenzione di
Vienna, preferendo invece accordare, non senza evidenti lacune nell’argomenta-
zione di fondo, una generale prevalenza al diritto comunitario sui rapporti di diritto
internazionale sorti tra Stati membri prima della creazione della Comunita®.,

3.2. La distinzione tra diritti degli Stati terzi e obblighi degli Stati membri

Occorre innanzitutto chiedersi se il generico riferimento a «diritti e obblighi»
derivanti da accordi precedenti sia da intendere nel senso che anche gli Stati mem-
bri possano invocare un proprio diritto — garantito loro dalla norma convenzionale
— per non adempiere un successivo obbligo UE, o se, altrimenti, la norma sia intesa
a proteggere unicamente i diritti degli Stati terzi.

In questa seconda direzione si ¢ orientata fin da subito la giurisprudenza della
Corte di giustizia. Ancora una volta, le prime indicazioni circa ’interpretazione
della norma sono contenute nella sentenza Commissione c. Italia, della quale si
rende a questo punto necessario rievocare il contesto e le principali questioni.

La controversia vedeva contrapposte la Commissione ¢ la Repubblica italiana

23 CGUE, causa C-235/87, Matteucci c. Communauté francaise de Belgique cit., punto
14

24 In questo senso cft. J. KLABBERs, Treaty Conflict and the European Union cit., 126, se-
condo cui questa ricostruzione si fonderebbe sulla decisione della Corte nel caso Thevenon,
avente ad oggetto I’interpretazione di alcune norme del regolamento n. 1408 del 14 giugno
1971 in materia di sicurezza sociale dei lavoratori autonomi e dei lavoratori subordinati
e il loro rapporto con alcune convenzioni bilaterali precedenti tra Stati membri. Va pero
osservato che, nel caso di specie, era lo stesso regolamento, all’art. 6, a prevedere che esso
si sostituisse, nello stesso ambito di applicazione ratione materiae e ratione personae, a
«qualsiasi convenzione in materia di previdenza sociale che vincola due o piu Stati mem-
bri». Dunque I’effetto abrogativo non si produrrebbe ipso iure, per la sola sopravvenienza
di una normativa UE incompatibile, ma resterebbe condizionato ad una espressa previsione
contenuta nell’atto di diritto derivato. Cid a meno di non voler ritenere che il regolamento
avesse inteso dare attuazione ad un principio generale in virtu del quale le convenzioni pre-
cedenti tra Stati membri debbano ritenersi implicitamente abrogate, e non semplicemente
inapplicabili. Cfr. CGUE, Thévenon c. Landesversicherungsanstalt Rheinland-Pfalz, causa
C-475/93, sentenza del 9 novembre 1995, punti 13, 22-23.

25 Non ¢ privo di rilievo il fatto che il governo francese avesse ritenuto la clausola di
subordinazione dell’allora art. 234 addirittura irrilevante nel caso di specie, dal momento
che la convenzione bilaterale con il Belgio aveva ad oggetto una materia che esulava dalle
competenze comunitarie. Cfr. CGUE, causa C-235/87, Matteucci c. Communauté francaise
de Belgique cit., punto 20.
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in un procedimento di infrazione relativo ad alcune disposizioni sull’unione doga-
nale e sul rapporto con I’Accordo generale sulle tariffe doganali e sul commercio
(GATT) del 1947.

La Commissione aveva, infatti, ritenuto che 1’applicazione di un dazio doga-
nale relativo a materiale per apparecchi radioriceventi da parte dell’Italia, concor-
dato nell’ambito del GATT, fosse incompatibile con gli artt. 12 ¢ 14 del Trattato
CEE. La difesa del governo italiano aveva invocato ’allora art. 234 del Trattato per
giustificare 1’adozione della misura, in deroga alle norme del Trattato, in quanto
attuative di un accordo internazionale precedente rispetto al Trattato CEE?. Nel
caso di specie, tuttavia, I’accordo era stato concluso dall’Italia con un altro Stato
membro della Comunita, il che, secondo la Corte, valeva per cio solo ad escludere
I’applicazione della clausola di subordinazione. I giudici europei hanno comunque
colto I’occasione per meglio definire il contenuto della norma e per chiarire alcune
criticita interpretative, prima fra tutte quella relativa ai soggetti beneficiari della
protezione della clausola.

In realta, era stato I’Avvocato generale Lagrange a sollevare la questione della
distinzione tra obblighi e diritti di cui all’allora art. 234. Nelle sue conclusioni,
Lagrange aveva infatti rilevato — aderendo alla tesi proposta dalla Commissione —
che dal dato testuale del secondo paragrafo, relativo all’obbligo degli Stati membri
di eliminare le incompatibilita tra diritto comunitario e accordi precedenti, dovesse
necessariamente derivare che la norma intendeva proteggere unicamente i diritti
degli Stati terzi derivanti dall’accordo precedente e non quelli degli Stati membri.
Questi ultimi, una volta riscontrata la sussistenza di un conflitto tra un diritto ga-
rantito da un accordo precedente e un obbligo di diritto comunitario, dovrebbero
rinunciare ai diritti vantati nei confronti degli Stati terzi?’. In caso, invece, di obbli-
ghi confliggenti, si tratterebbe semplicemente di eliminare il contrasto ed «il solo
mezzo per farlo consiste nel valersi di tutti i diritti di cui lo Stato dispone per libe-
rarsi onorevolmente dagli obblighi incompatibili con i nuovi impegni assunti»?®.
Sulla scorta di questo assunto, I’ Avvocato generale formula la conclusione per cui

[s]e 'incompatibilita riguarda un diritto attribuito ad uno Stato membro da una convenzione
anteriore, il “mezzo atto” ¢ molto semplicemente la rinunzia dello Stato a valersene. Se essa

26 Secondo il governo italiano, I’adozione del dazio doganale avrebbe costituito un ob-
bligo ai sensi del GATT, poiché esso aveva ottenuto come «contropartita» di poter isti-
tuire un dazio minimo superiore a quello precedentemente consentito. Cfr. CGUE, causa
C-10/61, Commissione c. Italia cit., 20-21.

27 Nelle parole dell’Avvocato generale «lo Stato in questione ¢ semplicemente tenuto,
in virtu dei suoi nuovi obblighi, a non valersi ulteriormente di detti diritti qualora essi siano
incompatibili con gli obblighi stessi. Cfr. Conclusioni dell’Avvocato generale Lagrange,
presentate il 7 dicembre 1961, causa C-10/61, Commissione c. Italia, 34-35.

28 Cfr. il punto 34 delle conclusioni.
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riguarda invece un diritto di uno Stato terzo oppure un obbligo di uno Stato membro nei
confronti di uno Stato terzo, si dovranno compiere i passi necessari per porre onorevolmen-
te fine all’incompatibilita®’.

Come si ¢ detto, la Corte ha fatto propria questa argomentazione, riconoscen-
do che, in omaggio ai principi di diritto internazionale, qualora uno Stato assuma
un nuovo obbligo contrario ai diritti riconosciutigli da un trattato anteriore, rinun-
cia per cio stesso a tali diritti**. Dunque, nel caso in cui I’applicazione del diritto
dell’Unione possa arrecare pregiudizio ai diritti di Stati terzi, lo Stato membro sara
titolato a disapplicare il diritto UE. Al contrario, lo Stato membro non potra opporre
alle istituzioni UE i diritti che sarebbero ad esso garantiti da un accordo precedente
con Stati terzi al fine di non applicare il diritto dell’Unione.

La norma, cosi interpretata, sarebbe pienamente conforme non soltanto all’art.
30 della Convenzione di Vienna, ma altresi all’art. 34 della medesima Convenzione,
il quale, come noto, stabilisce I’inefficacia dei trattati nei confronti dei terzi®'. In
questa prospettiva, sembra corretto affermare che 1’art. 351, par. 1 tende anche a
garantire I’inoppobilita a Stati terzi di norme dell’Unione da parte di Stati membri.

Nel caso Commissione c. Italia, tuttavia, si trattava di mere affermazioni di prin-
cipio, poiché la controversia non coinvolgeva materialmente diritti di Stati terzi*.

L’ipotesi si € invece concretamente verificata nel caso Burgoa, il quale ad oggi
costituisce uno dei precedenti piu rilevanti della Corte nella materia che c¢i occupa.
Sulla sentenza si tornera piu volte, poiché in essa la Corte ha definito molteplici
profili applicativi della norma in esame. Vale dunque la pena riportare i fatti prin-
cipali della controversia.

Burgoa, cittadino spagnolo proprietario di un peschereccio battente bandiera
spagnola, era stato arrestato e penalmente perseguito in Irlanda per aver pescato, in
assenza della necessaria autorizzazione, in una zona di pesca esclusiva irlandese.
L’estensione di tale zona era stata determinata dall’Irlanda a seguito dell’adesio-
ne alla CE, ma la causa riguardava altresi un regolamento del Consiglio del 23
febbraio 1997, il quale dettava uno specifico regime di pesca per le navi battenti
bandiera spagnola e prevedeva che ’attivita di pesca in determinate zone, tra cui
quella irlandese, potesse essere esercitata solo dopo la concessione di una specifica

29 Punto 35 delle conclusioni.
30 CGUE, causa C-10/61, Commissione c. Italia cit., 20-21.
31 Cfr. M. Forteau, La place des conventions internationales dans [’ordre juridique de

[’Union européenne, in M. BENLOLO-CARABOT, U. Canpas, E. Cujo (a cura di), Union euro-
péenne et droit international. En [’honneur de Patrick Daillier, Parigi 2013, 597.

32 Sebbene ci si possa chiedere se, tenuto conto della natura multilaterale del GATT, gli
Stati terzi non avessero interesse ad un suo integrale rispetto anche nel caso di relazioni
bilaterali tra Stati membri dell’allora Comunita. Su questo vedi infra al paragrafo seguente.
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licenza da parte della Commissione®. L’ imputato aveva allora invocato di fronte al
giudice nazionale ’applicabilita della Convenzione di Londra sulla pesca del 1984,
alla quale sia I’Trlanda che la Spagna avevano aderito*, la cui prevalenza sul diritto
comunitario discendeva dall’allora art. 234 del Trattato. La Convenzione, in par-
ticolare, consentiva la prosecuzione di attivita di pesca, tra operatori appartenenti
ai Paesi firmatari, nella c.d. zona contigua. L’ imputato si trovava effettivamente, al
momento dell’arresto, all’interno della zona determinata dalla Convenzione, seb-
bene la stessa zona rientrasse nella pit ampia zona economica esclusiva di 200 mi-
glia che I’Irlanda aveva proclamato in seguito alla propria adesione alla Comunita.
Secondo Burgoa, pero, la nuova disciplina non avrebbe potuto pregiudicare i di-
ritti che erano alla Spagna garantiti da una convenzione precedente, quale era la
Convenzione di Londra, stante la non appartenenza della Spagna alla CE.

Certamente interessante ¢ la posizione assunta dall’Avvocato generale
Capotorti, poi non condivisa dalla Corte, secondo cui la Convenzione di Londra
del 1964 avrebbe dovuto considerarsi abrogata dalle sopravvenute norme di diritto
internazionale consuetudinario formatesi in materia di zona economica esclusiva®.
L’Avvocato generale cercava altresi di dimostrare che la normativa europea che
prevedeva la necessita di una licenza per pescare in quelle acque non si poneva in
contrasto con la Convenzione di Londra, nell’ipotesi in cui questa volesse ritenersi
ancora in vigore?®.

La Corte, pur pervenendo alla medesima conclusione circa la non applicabilita
della Convenzione di Londra alla questione in esame, ha optato per un percorso
argomentativo radicalmente diverso. Una volta risolta la questione circa gli effetti
nell’ordinamento comunitario dell’art. 234 TCE?, la Corte passa ad esaminare la
questione della applicabilita della Convenzione di Londra alla questione in esame.
Secondo la Corte, I’esigenza di conservazione delle risorse ittiche, che gia informa-
va la disciplina della Convenzione di Londra, avrebbe indotto la Comunita a intra-
prendere negoziati con Paesi terzi — tra cui la Spagna — per giungere alla conclusio-
ne di accordi bilaterali a lungo termine. Tali accordi avrebbero avuto ad oggetto una
disciplina sostanzialmente simile a quella prevista dai regolamenti comunitari cui
gia si ¢ fatto riferimento (soprattutto per quanto riguardava il sistema delle licenze
di pesca), i quali perd erano entrati in vigore prima della conclusione dei negoziati

33 Regolamento (CEE) n. 373/1977 del Consiglio del 24 febbraio 1977 che fissa alcune
misure interinali di conservazione ¢ di gestione delle risorse ittiche applicabili alle navi
battenti bandiera di taluni paesi terzi, in GU L 53 del 25 febbraio 1977, artt. 1 e 2.

34 Deve ricordarsi che al tempo della controversia la Spagna non era ancora membro
della Comunita europea ed era dunque da considerarsi Stato terzo.

35 Conclusioni dell’Avvocato generale Capotorti, presentate il 10 luglio 1980, causa
C-812/79, Attorney General c. Burgoa, 2818.

36 Ibidem.

37 Su cui si tornera in seguito, nel par. 6 di questo Capitolo.
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tra la Comunita e la Spagna. Gli stessi regolamenti prevedevano un particolare re-
gime provvisorio che aveva lo scopo di favorire la conclusione dell’accordo tra la
Comunita e la Spagna. Secondo la Corte, la collaborazione mostrata dalla Spagna
— ¢ testimoniata dalla Commissione — durante i negoziati, nonché nell’attuazione
del suddetto regime provvisorio, avrebbe dimostrato 1’esistenza di nuovi “rapporti”
stabilitisi tra la Comunita e la Spagna, i quali si sarebbero «sovrapposti al regime in
precedenza vigente per tali zone (leggi quello della Convenzione di Londra), onde
tener conto dell’orientamento generale del diritto internazionale nel campo della
pesca d’altura»®. Di conseguenza, la normativa prevista dall’accordo precedente
dovrebbe semplicemente ritenersi superata, ¢ dunque non piu suscettibile di dero-
gare al regime comunitario di cui ai regolamenti suddetti*’.

La decisione della Corte, comunque, per quanto incentrata su questioni rilevanti
per l’interpretazione della clausola di subordinazione, non puo essere considerata
espressione di principi applicabili a tutte le ipotesi di conflitto tra accordi preceden-
ti e normativa UE, per ragioni tanto di carattere giuridico che di carattere politico.
Quanto alle prime, va infatti osservato che la controversia coinvolgeva solo media-
tamente 1 diritti di Stati terzi, riguardando invece 1 diritti di singoli individui loro
riconosciuti da un accordo internazionale®. E vero che in questo caso potrebbe par-
larsi di una sovrapponibilita tra i diritti dello Stato parte della convenzione e quelli
di cui sono titolari i suoi cittadini, ma ci si potrebbe altresi chiedere quale posizione
avrebbe espresso la Corte se la questione avesse avuto ad oggetto diritti o facolta
direttamente invocate da Stati terzi. Quanto al rilievo politico, la ricostruzione of-
ferta dalla Corte sembra dover restare confinata alle ipotesi in cui esista un legame
di stretta cooperazione tra I’Unione e il Paese terzo, tanto da poter affermare che
questo abbia rinunciato a precedenti diritti in virtu della mera condivisione degli
obiettivi comunitari. Come ¢ evidente, cido puo accadere solo in ipotesi di Paesi
candidati a divenire membri dell’Unione.

Cio che, pero, deve essere rilevato ¢ la mancata volonta della Corte di tenere
in debito conto il contesto normativo in cui la questione si poneva, e cio¢ quello

38 CGUE, causa C-812/79, Attorney General c. Burgoa cit., punti 23-24.

39 Si noti che la Corte ha utilizzato gli stessi argomenti in casi analoghi, che coinvolge-
vano i rapporti tra la Comunita e la Spagna, pur senza mai menzionare ’art. 351 del TFUE.
Cfr. CGUE, causa C-181/80, Procureur Geéneral pres la Cour d’Appél de Pau e altri c.
José Arbelaiz-Emazabel, sentenza dell’8 dicembre 1981; CGUE, cause riunite C-180/80 e
C-266/80, José Crujeiras Tome c. Procureur de la République e Procureur de la Republique
c. Anton Yurrita, sentenza dell’8 dicembre 1981.

40 Una questione simile si ¢ posta in CGUE, causa C-264/09, Commissione c. Repubblica
Slovacca, sentenza del 15 settembre 2011, in cui la Repubblica Slovacca aveva invocato un
trattato bilaterale d’investimento, concluso con uno Stato terzo e precedente all’adesione
all’Unione, a tutela della posizione di un investitore straniero.
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dell’ordinamento internazionale*'. Non puo essere taciuto che la Corte abbia fat-
to un uso alquanto flessibile delle norme in materia di trattati, non riconoscendo
adeguata rilevanza alle regole sulla firma e sulla ratifica dei trattati, ma soprattutto
ignorando quelle in tema di successione tra trattati e ritenendo addirittura abrogata
una convenzione con uno Stato terzo per facta concludentia, tenendo conto solo
del dato negoziale e diplomatico emerso durante le fasi di adesione della Spagna
alla Comunita.

In ogni caso, la distinzione operata dalla Corte in alcune sentenze precedenti
e confermata poi in Burgoa, induce a ritenere definitivamente risolta la questione
circa il significato da attribuire ai termini diritti e obblighi contenuti nella clausola.
Tale orientamento ¢ stato poi ancora richiamato in altre pronunce successive, che
hanno confermato che lo Stato membro — o I’individuo interessato — potra invocare
la clausola di cui all’art. 351 del TFUE soltanto nel caso in cui il diritto dell’Unione
lo costringa a tenere un comportamento in violazione di obblighi internazionali pre-
cedentemente assunti verso terzi; o, ancora, nel caso in cui uno Stato terzo vanti un
proprio diritto in forza di un accordo precedente, il quale possa essere pregiudicato
dall’applicazione del diritto dell’Unione.

3.3. (Segue): Uinapplicabilita della distinzione ai regimi convenzionali che
creano obblighi erga omnes partes

Le considerazioni finora svolte con riferimento a obblighi bilaterali tra Stati
membri e Stati terzi devono essere meglio precisate avendo riguardo alle situazioni
in cui I’accordo precedente invocato dallo Stato membro non sia un trattato bilate-
rale, che coinvolge un altro Stato terzo, ma un accordo multilaterale, che coinvolge
cio¢ una pluralita di Stati**. Per meglio comprendere le conseguenze di siffatte ipo-
tesi, ¢ necessario operare una distinzione dei diversi tipi di obblighi che possono
essere contemplati da un trattato multilaterale.

Un primo tipo ¢ costituito dagli obblighi contenuti in un trattato multilaterale
che possano essere ricostruiti secondo lo schema della reciprocita, che siano cio¢
“bilateralizzabili”™*. Al secondo tipo vanno invece ricondotti gli obblighi collettivi
0 erga omnes partes, obblighi, cioe, la cui assunzione ha come presupposto un in-
teresse collettivo, autonomo ed indipendente rispetto all’interesse del singolo Stato

41 Secondo J. KLaBBeRS, Treaty Conflict and the European Union cit., 128, la Corte non
avrebbe adeguatamente considerato il principio di stabilita dei trattati e si sarebbe “presa
gioco” delle norme in tema di firma e ratifica stabilite dalla Convenzione di Vienna.

42  Alcuni dei quali potrebbero essere, ben inteso, anche Stati membri.

43 Da cui la nozione di trattato multilaterale «as a bundle of bilateral rights and obli-
gations» proposta da B. Simma, Bilateralism and Community Interest in the Law of sta-
te Responsibility, in Y. DINSTEIN, M. TABoORY (a cura di), International Law at a Time of
Perplexity: Essays in Honor of Shabtai Rosenne, Dordrecht/Boston/Londra 1989, 821-822.
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parte. Si tratta, quindi, di obblighi che non sono suscettibili di essere scorporati in
rapporti bilaterali, poiché tutte le parti del trattato hanno un interesse diretto e attua-
le al loro corretto adempimento da parte di tutti gli altri contraenti*.

Nel caso di obblighi contenuti in un trattato multilaterale che siano suscettibili
di essere ricostruiti secondo uno schema bilaterale, continuera a trovare applicazio-
ne la giurisprudenza della Corte in tema di obblighi bilaterali e, conseguentemen-
te, lo Stato membro potra invocare un obbligo derivante da un trattato precedente
solo quando controparte di quest’obbligo sia uno Stato terzo; quando, invece, la
relazione intercorra tra due Stati membri, la clausola dell’art. 351 TFUE risultera
inapplicabile.

Del tutto diverso, invece, il caso in cui il trattato multilaterale precedente pre-
veda obblighi c.d. collettivi o erga omnes partes, all’adempimento dei quali tutte
le parti del trattato multilaterale hanno un interesse®. Si tratta di obblighi che il
Relatore speciale per il diritto dei trattati Fitzmaurice aveva ulteriormente distinto

44 La categoria degli obblighi erga omnes partes ha trovato recente conferma nella
pronuncia della CIG sul caso Belgium v. Senegal, in relazione agli obblighi derivanti dal-
la Convenzione del 1984 Convenzione contro la tortura e altre pene o trattamenti crude-
li, inumani o degradanti. Cfr. CIG, Questions relating to the Obligation to Prosecute or
Extradite (Belgium v. Senegal), sentenza del 20 luglio 2012, par. 68: «[t]he States parties to
the Convention have a common interest to ensure, in view of their shared values, that acts of
torture are prevented and that, if they occur, their authors do not enjoy impunity. [...] That
common interest implies that the obligations in question are owed by any State party to all
the other States parties to the Convention. All the States parties “have a legal interest” in the
protection of the rights involved (Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
Judgment, 1.C.J. Reports 1970, p. 32, para. 33). These obligations may be defined as “obli-
gations erga omnes partes” in the sense that each State party has an interest in compliance
with them in any given case.

45 Giova fin da ora premettere che il tema che in questa sede rileva ¢ interamente circo-
scritto al diritto internazionale convenzionale. Esulano quindi dalla presente analisi i profili,
pure estremamente rilevanti, del rapporto tra diritto dell’Unione europea e norme interna-
zionali generali. La distinzione tra obblighi reciproci e obblighi collettivi ¢ infatti risalente.
Essa compare, anche se in forma embrionale, nella sentenza della Corte internazionale di
giustizia sul caso delle Riserve alla Convenzione sul genocidio, del 1951, in cui si ricono-
sceva che, nell’ambito della Convenzione, gli Stati parte «do not have any interest of their
own; they merely have, one and all, a common interest, namely, the accomplishment of
those high purposes which are the raison d’étre of the convention». Cfr. CIG, Reservations
on the Convention on Genocide, Advisory Opinion, parere reso il 28 maggio 1951, 23. In
generale, sul tema degli obblighi erga omnes la letteratura ¢ vastissima; v., ex multis, M.
RaGAazzi, The Concept of International Obligations Erga Omnes, Oxford 2000; C.J. Tawms,
Enforcing Obligations Erga Omnes in International Law, Cambridge 2009; P. Picong, //
ruolo dello Stato leso nelle reazioni collettive alle violazioni di obblighi erga omnes, in
Rivista di diritto internazionale, 2012, 957 ss.; Ip., Obblighi «erga omnes» e uso della
forza, Napoli 2017.
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in integrali e interdipendenti, definendo i primi come obblighi «self-existent, abso-
lute and inherent for each party» e i secondi come obblighi per i quali «the parti-
cipation of all partiesi s a condition of the obligatory force of the treaty». In realta,
la distinzione atteneva principalmente al piano delle conseguenze derivanti dalla
violazione di tali obblighi e a quello del conflitto con obblighi internazionali suc-
cessivi. Infatti, mentre la violazione fondamentale (material breach) dell’obbligo
integrale non avrebbe legittimato la sospensione o 1’estinzione del trattato, quella
dell’obbligo interdipendente avrebbe comportato la sospensione o 1’estinzione per
tutte le parti, trattandosi di obbligazioni non divisibili. Sul fronte dei conflitti con
obblighi contenuti in trattati successivi, invece, 1’accordo successivo inter se che
fosse contrastante con gli obblighi precedentemente assunti doveva considerarsi
nullo a non avvenuto, essendo indifferente che si trattasse di obblighi integrali o
interdipendenti.

La distinzione non fu accolta nella versione definitiva della Convenzione di
Vienna del 1969, sebbene in essa sia dato ancora rinvenire, in alcune disposizioni,
I’impianto proposto da Fitzmaurice*. In effetti, la Convenzione fa riferimento, in
alcune ipotesi, a obblighi che parrebbero riconducibili al modello degli obblighi
interdipendenti. Si tratta, innanzitutto, dell’art. 60, par. 2, lett. ¢), il quale prevede
che la violazione fondamentale di un trattato multilaterale legittima

qualsiasi altra parte diversa dallo Stato autore della violazione a invocare quest’ultima come
motivo di sospensione totale o parziale del trattato per quanto la riguarda, se il trattato ¢ di
tale natura che una violazione sostanziale delle sue disposizioni ad opera di una delle parti
modifica radicalmente la situazione di ciascuna delle parti per cio che riguarda 1’adempi-
mento dei suoi obblighi in base al trattato?’.

Da questa pur breve ricostruzione emerge con una certa chiarezza quali possano
essere le difficolta di applicazione dell’art. 351 TFUE quando il rapporto tra due
Stati membri, regolato da una precedente convenzione multilaterale, sia solo in
astratto bilaterale, e coinvolga invece un interesse degli altri Stati parte della con-

46 P.-M. Duruy, 4 General Stockaging of the Connections between the Multilateral
Dimension of Obligations and Codification of the Law of Responsibility, in European
Journal of International Law, 2002, 1099. Cft. anche J. PAUWELYN, 4 Tipology of Multilateral
Treaty Obligations: Are WTO Obligations Bilateral or Collective in Nature?, in Europan
Journal of International Law, 2003, 912. Si tratterebbe, in particolare, dell’art. 60 in tema di
violazione fondamentale e degli artt. 30,41, 53, 58, 60 e 64 in materia di conflitti tra trattati.

47 E stato osservato che erroneamente la Commissione di diritto internazionale, nel suo
commentario all’art. 40 del Progetto di Articoli sulla Responsabilita degli Stati del 1996,
avrebbe qualificato gli obblighi cui si riferisce 1’art. 60, par. 2, lett. ¢) come obblighi inte-
grali secondo la teoria di Fitzmaurice, poiché quest’ultimo aveva espressamente escluso che
la violazione degli obblighi integrali potesse comportare 1’estinzione o la sospensione del
trattato. Cftr. J. PAUWELYN, 4 Tipology of Multilaterlal Obligations cit., 913.
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venzione, i quali siano terzi rispetto all’ordinamento dell’Unione. Se si considerano
le conseguenze che il diritto internazionale ricollega alla violazione di obblighi
collettivi o integrali, anche dal punto di vista dei soggetti legittimati ad invocare la
violazione, a chiedere una forma di riparazione e, piu in generale, a reagire all’il-
lecito, dovrebbe concludersi che in questi casi la clausola di subordinazione debba
trovare applicazione. Non sarebbe, infatti, esigibile dall’Unione un comportamento
di un proprio Stato membro che, pur se direttamente riferibile ad un altro Stato
membro, sia suscettibile di pregiudicare I’interesse di Stati terzi al rispetto di un
trattato precedente.

La Corte di giustizia ha avuto occasione di intervenire sulla questione con di-
verse sentenze, nelle quali ¢ dato rinvenire un tentativo di armonizzazione tra le
necessita dell’ordinamento dell’Unione europea e le garanzie apprestate dall’ordi-
namento internazionale all’esecuzione di obblighi convenzionali collettivi.

Un primo esempio ¢ offerto dal caso Henn and Darby, relativo al rapporto tra
la liberta fondamentale di circolazione delle merci e la Convenzione di Ginevra
del 1923 sulla repressione della circolazione e del traffico di materiale osceno*.
Qualche anno dopo, la questione ¢ stata riproposta nel caso British Communications,
relativo alla compatibilita dell’accordo istitutivo dell’Unione internazionale delle
telecomunicazioni (ITU) con le norme comunitarie in materia di concorrenza (nello
specifico con I’allora art. 83 del TCE)¥. In entrambi i casi, la Corte ha, pero, evitato
di affrontare direttamente la questione, fondando la decisione di inapplicabilita del-
la clausola di cui all’art. 351 TFUE sulla mancanza di una concreta incompatibilita
tra il regime convenzionale e quello comunitario.

In questo senso, il caso Henn and Darby risulta di particolare interesse, pro-
prio per la motivazione impiegata dalla Corte. La controversia aveva ad oggetto
la legittimita di una misura adottata dal Regno Unito, restrittiva dell’importazio-
ne di materiale pornografico, che lo Stato giustificava alla luce della normativa
contenuta nella Convenzione del 1923 e nella Convenzione Postale Universale di
Losanna®. Secondo la Corte, pero, la misura restrittiva non si poneva necessaria-
mente in contrasto con gli obblighi derivanti dal diritto comunitario, potendo essa
essere giustificata sulla base dell’eccezione di moralita pubblica, espressamente
contemplata dai Trattati. In questo modo, la Corte ha evitato di pronunciarsi sulla
natura degli obblighi contenuti nelle convenzioni internazionali invocate dal Regno
Unito a giustificazione della restrizione’!. Questione che ¢ stata, invece, affrontata

48 CGUE, causa C-34/79, Henn and Darby cit.
49 CGUE, causa C-41/83, British Telecommunications, sentenza del 20 marzo 1985.

50 Rinnovata a Losanna nel 1974 e per questo ritenuta inapplicabile al caso di specie.
Sulla questione delle modifiche a convenzioni anteriori cft. infra par. 4.2.

51 Secondo R. MasTroIaNNI, Art. 351 TFUE, in A. Tizzano (a cura di), Trattati dell Unio-
ne europea, Milano 2013, 2545, la decisione della Corte nel caso Henn and Darby avrebbe
confermato «che uno Stato membro, che sia anche parte di uno di questi accordi [accordi
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dall’Avvocato generale, il quale ammetteva la possibilita che la Convenzione di
Ginevra del 1923 prevedesse obblighi non riconducibili a meri rapporti bilaterali,
bensi un sistema di diritti e obblighi interdipendenti ed inscindibili, nel quale, al di
la dei singoli rapporti tra le parti, tutti gli Stati della Convenzione avevano il dirit-
to di pretendere 1’esatta esecuzione del trattato e la non frustrazione dell’oggetto
di esso®. In questo caso, quindi, secondo 1’opinione dell’ Avvocato generale, uno
Stato membro dell’Unione potrebbe invocare la clausola dell’art. 351 TFUE anche
nell’ambito dei rapporti con un altro Stato membro, purché 1’obbligo convenzio-
nale invocato presenti quei caratteri di inscindibilita e interdipendenza tipici degli
obblighi erga omnes partes.

In realta, tale interpretazione ¢ stata rigettata dalla Corte nel caso Conegate, che
aveva peraltro ad oggetto le medesime convenzioni del caso Henn and Darby. La
Corte, infatti, ha in quell’occasione ribadito che non vi ¢ alcuno spazio per invocare
la clausola di subordinazione, e dunque per dare prevalenza a regimi convenzionali
anteriori, nell’ambito di rapporti tra Stati membri®, cosi, almeno implicitamen-
te, confermando I’irrilevanza della natura degli obblighi convenzionali in siffatte
ipotesi.

Di qualche anno successiva ¢ la sentenza sul caso Evans Medicals, nel quale la
Corte era chiamata a valutare la compatibilita tra gli articoli 30 e 36 del TCE ¢ la
normativa prevista dalla Convenzione delle Nazioni Unite sul traffico di stupefa-
centi del 30 marzo 1961, invocata da una delle parti del procedimento nazionale in
forza dell’allora art. 234 TCE**. Poiché la controversia aveva ad oggetto 1’impor-
tazione di sostanze stupefacenti dall’Olanda al Regno Unito, e dunque interessava
unicamente due Stati membri, e poiché il regime previsto dalla Convenzione delle
Nazioni Unite si caratterizzava per la presenza di obblighi evidentemente collet-

che prevedono obblighi erga omnes partes], puo certamente invocare, nell’ambito delle sue
relazioni con altri Stati membri, I’applicazione dell’art. 351 TFUE onde ottemperare agli
obblighi multilaterali di carattere obiettivo su di esso incombenti».

52 Cfr. Conclusioni dell’Avvocato generale Warner, presentate il 25 ottobre 1979, causa
C-34/79, Henn and Darby, 3833: «Secondo I’altra interpretazione, la Convenzione crea
obblighi multilaterali tra tutte le parti contraenti di guisa che gli Stati che sono parte della
Convenzione ma che non sono membri della Comunita possono esigere che la Convenzione
venga rispettata anche nell’ambito delle importazioni e delle esportazioni tra Stati membri,
dato che, come la Commissione ha sostenuto in udienza, un commercio fiorente di materiale
osceno nell’ambito della Comunita potrebbe frustrare gli sforzi degli Stati membri intesi a
reprimere il traffico di detto materiale».

53 CGUE, causa C-121/85, Conegate Ltd. cit., punto 25.

54 CGUE, causa C-324/93, Evans Medicals cit. Della sentenza si ¢ gia detto con riferi-
mento alla invocabilita di convenzioni precedenti che consentano allo Stato membro di non
adottare misure incompatibili con il diritto dell’Unione.
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tivi*>, una parte della dottrina ha ritenuto che la decisione della Corte riconosca
implicitamente la possibilita di invocare 1’art. 351 TFUE con riferimento a regimi
convenzionali obiettivi, anche quando la fattispecie concreta coinvolga i rappor-
ti tra due Stati membri*®. A ben vedere, non ci sembra che dalla sentenza Evans
Medicals possa ricavarsi una simile conclusione, per almeno due ragioni: innan-
zitutto, perché la Corte evita di pronunciarsi sulla natura degli obblighi interna-
zionali invocati, sebbene la questione fosse stata oggetto di attenta analisi da parte
dell’ Avvocato generale; in secondo luogo, perché essa risolve la questione non gia
facendo applicazione dell’art. 351, bensi richiamando la precedente giurisprudenza
sulla non invocabilita della norma quando il regime convenzionale precedente non
obblighi uno Stato membro ad adottare un comportamento o una misura contraria
al diritto dell’Unione”’. In altre parole, la Corte ha preferito eludere la questione,
ritenendo la clausola di subordinazione non applicabile per insussistenza di un con-
flitto concreto tra normativa comunitaria e obblighi convenzionali.

In generale, puo osservarsi come la Corte abbia preferito non prendere una po-
sizione definita sulla questione dei regimi convenzionali che prevedano obblighi
erga omnes partes vincolanti per gli Stati membri dell’Unione™®. La scelta di pre-
ferire altre soluzioni, dando precedenza al criterio della necessaria sussistenza di
un conflitto concreto ed attuale tra norme dell’Unione e norme convenzionali puo
forse giustificarsi per la natura stessa del requisito che, cosi come interpretato dalla
Corte, costituisce presupposto indefettibile per 1’applicabilita dell’art. 351. Non
possono, pero, non rilevarsi le difficolta insite in un approccio di questo tipo, e
derivanti principalmente dal fatto che la decisione sull’eventuale compatibilita tra
obblighi dell’Unione e obblighi internazionali convenzionali — rimessa in questo

55 Questa anche la posizione dell’Avvocato generale Lenz, che aveva rilevato in sede di
conclusioni che tutti gli Stati parte della Convenzione avessero certamente diritto di preten-
dere il rispetto degli obblighi convenzionali da parte degli altri Stati, a prescindere da dove
la fattispecie concreta si fosse concretamente realizzata. Cfr. Conclusioni dell’ Avvocato
generale Lenz, presentata il 4 ottobre 1994, causa C-324/93, Evans Medical, punti 31-33.

56 In questo senso cfr. R. MAsTROIANNL, Diritto internazionale e diritto d’autore, Milano
1997, 219-220. Secondo I’Autore «sembra si possa ricavare dalla giurisprudenza della
Corte la conclusione per cui, al fine di chiarire la portata dell’art. 234, una particolare at-
tenzione deve essere riservata all’oggetto e alle finalita delle convenzioni internazionali
concluse precedentemente all’entrata in vigore del Trattato C.E.».

57 In particolare la gia citata sentenza nel caso Centro-com.

58 Secondo L. SANDRINL, Lo status degli accordi internazionali stipulati dagli Stati mem-
bri dell’Unione europea, tra giurisprudenza recente e nuove soluzioni normative, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, 2013, 824, ’omissione si riscontrerebbe da ultimo anche
in CGUE, causa C-301-08, Bogiatzi, sentenza del 22 ottobre 2009, relativa al rapporto tra
il Regolamento n. 2027/1997 e la Convenzione di Varsavia in materia di trasporto aereo
internazionale.
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caso alla Corte di giustizia® — potrebbe non essere condivisa dagli Stati terzi parte
del regime convenzionale rilevante, i quali ben potrebbero continuare a pretendere,
da parte degli Stati membri dell’UE, I’esecuzione dell’accordo precedentemente
stipulato. Si noti, inoltre, che la questione ¢ suscettibile di presentarsi con riferi-
mento ad un numero certamente elevato di accordi internazionali, tra cui quelli in
tema di tutela dei diritti fondamentali e quelli che prevedono 1’adozione di discipli-
ne uniformi a livello nazionale®.

In conclusione, anche se la giurisprudenza della Corte non fornisce indicazioni
univoche al riguardo, non pud negarsi la possibilita che la regola generale stabilita
dalla Corte, secondo la quale I’art. 351 TFUE sarebbe inapplicabile ai rapporti in-
tra-UE, debba necessariamente trovare un’eccezione nelle ipotesi in cui 1’accordo
multilaterale precedente sia costitutivo di obblighi indivisibili e collettivi.

3.4. Gli effetti dell’adesione di nuovi Stati all’Unione sui trattati preceden-
temente conclusi dagli Stati membri

Nell’ambito delle questioni dei rapporti intercorrenti tra Stati membri che siano
retti dal diritto internazionale, particolare attenzione ¢ stata attratta dalle vicende
riguardanti i trattati bilaterali di investimento (TBI) tra Stati membri (cd. TBI “in-
tra-UE”). Il tema ¢ assai ampio e dibattuto ed esula, almeno in parte, dalla nostra
trattazione, non riguardando generalmente i rapporti tra Stati membri e Paesi terzi.
Vi sono, tuttavia, alcuni aspetti che meritano di essere analizzati in questa sede e,
segnatamente, quelli riguardanti i TBI conclusi da Stati membri con Stati che poi
abbiano aderito successivamente all’Unione europea®'. Il problema, dunque, € quel-
lo riguardante gli effetti derivanti dall’adesione all’Unione di nuovi Stati rispetto ad
accordi conclusi quando tali Stati erano ancora terzi rispetto all’organizzazione®.

59 O, in altre ipotesi, al giudice nazionale. Sul punto vedi infra in questo Capitolo, par.
5.2.

60 Si pensi, ad esempio, agli accordi in materia di rapporti di lavoro, ma anche a quelli
di c.d. armonizzazione della legislazione interna, il cui obiettivo ¢ proprio I’eliminazione di
incompatibilita tra normative nazionali.

61 Sebbene all’analisi di tali questioni si affianchi spesso, nella dottrina, quella del rap-
porto tra diritto dell’UE e Carta europea dell’energia (ECT), ci limiteremo in questa sede ad
analizzare il problema nella prospettiva dei soli BIT intra-UE. Sul piu ampio tema degli ac-
cordi precedenti ’adesione v. J. ROLDAN BARBERO, The Relationship of the Member States’
International Agreements with the EU, in P. EEcknout, M. LopEz-Escupero (a cura di), The
European Union's External Action in Times of Crisis, Portland 2016, 249 ss.

62 Varicordato che nel corso del processo di integrazione sono state numerose le occasioni
in cui gli Stati membri hanno deciso di fare ricorso alla conclusione di accordi inter se, spes-
so anche al fine di creare forme alternative di integrazione differenziata. Si tratta di un’ipo-
tesi che la dottrina ha definito di “flessibilita all’antica” (cfr. B. DE WiTTE, Old-Fashioned
Flexibility: International Agreements between Member States of the European Union, in
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Si tratta di questioni di non poco momento, che investono in generale il rap-
porto tra ordinamento dell’Unione europea e ordinamento internazionale e che, al
tempo stesso, sono suscettibili di incidere in maniera considerevole sull’esercizio
dei poteri degli Stati membri. Si consideri, infatti, che la disciplina contenuta nella
maggior parte dei TBI tende a sovrapporsi a diverse regole dell’Unione in mate-
ria di mercato interno, soprattutto a quelle relative al divieto di discriminazione
basato sulla nazionalita (art. 18 ss. TFUE), alla liberta di stabilimento (art. 49 ss.
TFUE), nonché¢ alla libera circolazione dei capitali (art. 63 ss. TFUE). In diversi
casi, la sovrapposizione tra diritto dell’Unione e TBI determina anche I’insorge-
re di un conflitto tra obblighi incompatibili, sia sul piano sostanziale (ad esempio
in relazione allo standard di fair and equitable treatment o di tutela dell’integrita
dell’investimento), sia su quello sostanziale (come la possibilita per I’investitore di
ricorrere ad un arbitrato internazionale)®. Si tratta dunque di capire in che modo tali

G. DE BURCa, J. Scott (a cura di), Constitutional Change in the EU: From Uniformity
to Flexibility, Oxford 2000, 31). In alcuni casi, la conclusione di accordi inter se ¢ stata
incoraggiata dalle stesse disposizioni dei Trattati, come nel caso dell’allora art. 220 CEE,
mentre vi sono casi di accordi infer se che, per I’intima connessione con lo sviluppo del
processo di integrazione, sono poi stati successivamente integrati nell’acquis communau-
taire, come avvenuto per I’accordo di Schengen e per 1’accordo di Priim in materia di coo-
perazione giudiziaria. Altri accordi tra Stati membri, invece, sono stati conclusi in materie
non direttamente connesse al processo di integrazione, come ad esempio nel caso delle
convenzioni bilaterali volte ad evitare la doppia imposizione fiscale. Ancora di recente, gli
Stati membri dell’Unione hanno concluso I’accordo istitutivo del Meccanismo europeo di
stabilita (MES), sulla cui compatibilita si ¢ espressa anche la Corte di giustizia nel noto
caso Pringle. Proprio in quest’ultima pronuncia, la Corte, dovendosi esprimere sulla pos-
sibilita per gli Stati membri di ricorrere all’istituzione, tramite un trattato internazionale,
di un meccanismo di stabilita finanziaria, ha riconosciuto che gli Stati membri dell’Unione
avessero la “competenza” necessaria a tal fine (Cfr. CGUE, Pringle, causa C-370/12, sen-
tenza del 27 novembre 2012, par. 64 ss.). Sulla possibilita per gli Stati membri di attribuire,
attraverso un accordo internazionale esterno, particolari compiti alle istituzioni dell’Unio-
ne, v. S. Pegrs, Towards a New Form of EU Law? The Use of EU Institutions outside the
EU Legal Framework, in European Constitutional Law Review, 2013, 37 ss.; A. MiGLIO,
L’assegnazione di compiti alle istituzioni europee nell’ambito di accordi internazionali
tra Stati membri, in O. PorcHIA (a cura di), Governance economica europea. Strumenti
dell’Unione, rapporti con [’'ordinamento internazionale e ricadute nell ordinamento in-
terno, Napoli 2015, 143 ss. Sui profili di responsabilita delle istituzioni dell’Unione che
operino nell’ambito di accordi internazionali v. A. SpagNoLo, The Loan of Organs between
International Organizations as a “Normative Bridge”: Insights from Recent EU Practice,
in Italian Yearbook of International Law, 2016, 171 ss.

63 Cfr. sul punto A. Dvoprouros, The Validity and Applicability of International
Investment Agreements between EU Member States under EU and International Law, in
Common Market Law Review, 2011, 78 ss. Con particolare riferimento alla compatibilita
tra diritto dell’Unione e clausole arbitrali contenute nei TBI intra-UE si veda S. HILDELANG,
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incompatibilita incidano non solo sull’applicabilita nei rapporti tra Stati membri
delle disposizioni contenute nel TBI, ma anche sulla perdurante validita dell’accor-
do intra-UE dal punto di vista del diritto internazionale. Bisogna, infine, chiedersi
quali conseguenze possano farsi discendere dall’intervenuta modifica soggettiva di
tali accordi, ossia quali effetti derivino per I’accordo dall’adesione di quello che, al
momento della conclusione dell’accordo, era uno Stato terzo rispetto all’Unione.

Quanto al profilo della applicabilita, la Commissione ha, in diverse occasioni,
manifestato la propria contrarieta a che obblighi internazionali incompatibili con il
diritto dell’Unione possano regolare i rapporti tra Stati membri. L’argomento ¢ in
parte fondato sulle regole di diritto internazionale che disciplinano la successione
dei trattati nel tempo e la loro estinzione, di modo che, in diversi casi, i profili
relativi alla applicabilita di tali accordi tendono a sovrapporsi e a confondersi con
quelli della loro validita. Va, pero, osservato che gli argomenti della Commissione
si muovono anche sul piano parallelo dell’ordinamento dell’Unione, richiamandosi
espressamente al principio del primato in quanto norma di conflitto.

Si ¢ gia visto, nel precedente paragrafo, che la Corte ha riconosciuto che le nor-
me di diritto dell’Unione prevalgono sugli accordi internazionali tra Stati membri.
Anche nei casi piu recenti, il ruolo del primato ¢ stato invocato al fine di individuare
la norma cui riconoscere prevalenza. Nel caso Esatern Sugar, la Commissione ha
infatti osservato che

[w]here the EC Treaty or secondary legislation are in conflict with some of these BITs’
provisions — or should the EU adopt such rules in the future — Community law will automa-
tically prevail over non-conforming BIT provisions®.

Anche nel successivo caso Eureko v. Slovakia, la Commissione € intervenuta a
ribadire gli effetti del primato sulle disposizioni di un TBI concluso tra Olanda e
Repubblica Ceco-Slovacca nel 1991:

[A]s a result of the supremacy of EU law vis-a-vis pre-accession treaties between Member
States, conflicts between BIT provisions and EU law cannot be resolved by interpreting and
applying the relevant EU law provisions in the light of the BIT. Only the inverse approach
is possible, namely interpretation of the BIT norms in the light of EU law. [...] Furthermore,
in the EU legal system, national legislation of an EU Member State that is incompatible
with EU law does not become ‘invalid’; it merely cannot be applied where it conflicts with

Circumventing Primacy of EU Law and the CJEUs Judicial Monopoly by Resorting to
Dispute Resolution Mechanisms Provided in Inter-se Treaties? The Case of Intra-EU
Investment Arbitration, in Legal Issues of Economic Integration, 2012, 179 ss.; nonché,
piu in generale, P. BARATTA, La politica commerciale comune dopo il Trattato di Lisbona, in
Diritto del commercio internazionale, 2012, 403 ss.

64 Cfr. SCC, Eastern Sugar BV v. Czech Republic, SCC case n. 088/2004, lodo del 27
marzo 2007, par. 119.
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EU law. The same applies in the Commission’s view, to existing intra-EU BITs that contain
provisions that are incompatible with EU law: neither the BIT as such nor the conflicting
provisions become ‘invalid’; but they cannot be applied where they conflict with EU law®.

L’ultimo passaggio appare particolarmente rilevante, soprattutto perché confer-
ma che il primato del diritto UE, nel sancire la prevalenza di quest’ultimo sugli
obblighi internazionali degli Stati membri, non ha pero come effetto anche quello
di invalidare (rectius estinguere) 1’accordo internazionale.

Stando alla posizione della Commissione, infatti, sarebbero le regole di cui
agli artt. 30 e 59 della Convenzione di Vienna del 1969 ad impedire che accordi
intra-UE in materia di investimento possano continuare a regolare un settore in
maniera incompatibile con il diritto dell’Unione e a determinarne conseguetemen-
te I’estinzione. La sopravvenienza di norme di diritto UE, infatti, comporterebbe
innazitutto la prevalenza di queste ultime sulle disposizioni contrastanti di un TBI
tra Stati membri. Parrebbe irrilevante, a questi fini, che la sopravvenienza del diritto
dell’Unione si realizzi per un semplice fatto del legislatore europeo o per I’interve-
nuta adesione di uno degli Stati parte del TBI all’Unione.

Inoltre, in base all’art. 59 della Convenzione di Vienna, i TBI che siano divenuti
intra-UE in forza dell’adesione di un nuovo Stato dovrebbero intendersi automati-
camente estinti. Ai sensi dell’art. 59, un trattato puo considerarsi estinto quando le
parti abbiano concluso un trattato successivo che regoli la stessa materia, sempre
che emerga la volonta delle parti di abrogare il trattato precedente oppure che le
incompatibilita determinate del trattato successivo siano tali da impedire un’appli-
cazione simultanea dei due regimi convenzionali®.

Il problema che si ¢ posto rispetto ai TBI intra-UE ¢ duplice: bisogna infat-
ti domandarsi se I’estinzione prevista dall’art. 59 operi automaticamente e quale
interpretazione dare del requisito in base al quale il trattato successivo estingue
quello precedente se verte sulla stessa materia. Quanto al primo problema, ¢ sta-
to correttamente osservato che non si tratta di un’estinzione automatica, essendo
invece necessario ricorrere ad una delle procedure individuate dall’art. 65 della
Convenzione di Vienna®. Anche per questa ragione, I’argomento avanzato dalla
Commissione circa I’estinzione dei TBI dovuta all’intervenuta adesione ¢ stato ri-
gettato dai tribunali arbitrali®,

65 Cfr. PCA, Eureko BV v. the Slovak Republic, PCA case n. 2008-13, lodo del 26 ottobre
2010, par. 180.

66 1l secondo comma dell’art. 59 fa comunque salva la possibilita di ritenere il trattato
precedente soltanto sospeso, se in questo senso depone la concorde volonta delle parti.

67 Cfr. A. REmiscH, Article 30 and 59 of the Vienna Convention on the Law of Treaties
in Action: The Decisions on Jurisdiction in the Eastern Sugar and Eureko Investment
Arbitration, in Legal Issues of Economic Integration, 2012, 163-165.

68 Cftr. ad esempio Eureko v. Slovakia cit., parr. 232-238. Si consideri, infatti, che nem-
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11 profilo relativo alla medesimezza della materia regolata dai due trattati ¢ cer-
tamente piu problematico. Come si ¢ avuto modo di osservare in precedenza, nel
contesto dell’art. 30 della Convenzione di Vienna, la nozione di “stessa materia” va
applicata facendo riferimento al caso concreto®. L’art. 59, tuttavia, pur richiaman-
do lo stesso concetto, si applica ad una situazione tutt’affatto differente, le cui con-
seguenze si riverberano sull’esistenza dell’intero impianto convenzionale. Infatti,
mentre I’art. 30 individua la norma applicabile ad una determinata fattispecie, ’art.
59 disciplina i casi in cui I’incompatibilita di due trattati conduce all’estinzione di
quello precedente. E evidente, dunque, che nella valutazione circa I’identita della
materia regolata non potra farsi riferimento ad un caso specifico, ma sara necessario
valutare in astratto la misura della sovrapposizione tra i due regimi convenzionali e
il grado di incompatibilita tra tutte le disposizioni in essi contenute™.

L’analisi sulla compatibilita generale tra diritto del mercato interno dell’Unione
e TBI tra Stati membri ha condotto la dottrina a conclusioni spesso divergenti’!. Si
¢ infatti osservato che, mentre il diritto dell’Unione disciplinerebbe soltanto la fase
precedente all’investimento (attraverso le norme in materia di libera circolazione
dei capitali e di liberta di stabilimento), ’ambito di applicazione dei TBI sarebbe
piu ampio, regolando gli obblighi dello Stato anche nella fase successiva all’accet-
tazione dell’investimento straniero’. Su altro fronte, si € pero sottolineato che le
norme di diritto dell’Unione possono avere un’incidenza anche sulle fasi succes-

meno i trattati di adesione contengono alcun riferimento alla questione della possibile estin-
zione dei TBI precedentemente conclusi con Stati membri dell’Unione.

69 Sul punto v. quanto osservato nel Capitolo I, par. 4.3.

70 Cfr. in questo senso F. CAPOTORTI, L extinction et la suspension des traités, in Recueil
des cours de I’Académie de La Haye, 1971, vol. 134, 499, nonch¢ F. DuBuissoNn, Article
59, in O. CorteN, P. KLEIN (a cura di), The Vienna Convention on the Law of Treaties. A
Commentary, Oxford 2011, 1342-1343. V. anche CGUE, causa C-347/03, Regione autono-
ma Friuli-Venezia Giulia e Agenzia regionale per lo sviluppo rurale (ERSA) c. Ministero
delle Politiche Agricole e Forestali, sentenza del 12 maggio 2005.

71 Per una ricostruzione del dibattito si veda M. WierzBowski, A. GuBrYNowicz, Conflict
of Norms Stemming from Intra-EU BITs and EU Legal Obligations: Some Remarks
on Possible Solutions, in C. BINDER, U. KrRIEBAUM, A. REINIScH, S. WITTICH (a cura di),
International Investment Law for the 21st Century: Essays in Honour of Cristoph Schreuer,
Oxford 2009, 544 ss.

72 Cfr. A. REmNiscH, Article 30 and 59 of the Vienna Convention cit., 167 ss. Si € espresso
in questo senso anche 1’ Avvocato generale Wathelet nella recente causa Achmea, ritenendo
non solo che le disposizioni del TBI concluso tra Paesi Bassi ¢ Repubblica Cecoslovacca
avessero un ambito di applicazione pit ampio delle pertinenti norme di diritto UE, ma anche
che tra i due sistemi normativi non vi fosse piena incompatibilita. V. Conclusioni dell’ Av-
vocato generale Wathelet, presentate il 19 settembre 2017, causa C-284/16, Repubblica
Slovacca c. Achmea, punto 183 ss.
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sive dell’investimento, pur senza disciplinarle espressamente’. Questa sembra a
nostro avviso I’impostazione preferibile, anche tenuto conto del fatto che la verifica
circa I’identita della materia regolata dai due trattati deve essere condotta alla luce
delle incompabilita delle loro disposizioni, che rimane il criterio centrale per poter
invocare 1’estinzione ai sensi dell’art. 597

Quando non sia possibile dimostrare I’intervenuta estinzione dell’accordo, si
dovra ricorrere alle regole di conflitto previste dall’art. 30, il quale individua le
norme convenzionali applicabili ad una determinata controversia. Poiché I’art. 30
incorpora il principio della prevalenza della lex posterior, bisognerebbe dunque
ritenere le disposizioni del TBI precendente all’adesione come non piu applicabili
ai rapporti tra Stati membri, nella misura in cui esse siano incompatibili con il di-
ritto dell’Unione. Questa ¢ stata anche I’impostazione seguita dalla Commissione,
in particolare con riferimento alle norme dei TBI che prevedono la possibilita di
sottoporre una controversia tra Stato e investitore ad un collegio arbitrale. Tale pos-
sibilita sarebbe in contrasto con le norme di diritto UE che attribuiscono alla Corte
di giustizia una competenza esclusiva quanto all’applicazione e all’interpretazione
del diritto dell’Unione’.

Vale la pena notare che ’argomento secondo il quale la prevalenza del diritto
dell’Unione non sarebbe fondata solo su principi interni all’ordinamento UE (primo
fra tutti il primato), ma anche sulle disposizioni dell’art. 30, muove inevitabilmen-
te dalla premessa che il diritto dell’Unione debba essere considerato alla stregua
di diritto internazionale. Solo in questo caso, infatti, sarebbe possibile invocarne
I’applicabilita sulla base dell’art. 30 della Convenzione di Vienna. In linea gene-
rale, anche questo argomento ¢ stato pero rigettato dal Tribunale arbitrale, il quale
ha rilevato come le disposizioni del TBI, possedendo un ambito di applicazione
piu ampio di quello del diritto dell’Unione, possano essere costruite in termini di
complementarieta con quest’ultimo, garantendo all’investitore dei diritti ulteriori.

E stato osservato, tuttavia, che, pur se comprensibili, le preoccupazioni manife-
state dalla Commissione non sembrano tener conto del legittimo affidamento inge-
nerato nei privati investitori da parte delle Stato ospitante I’investimento e rischia-
no di incidere negativamente sulla stabilita dei rapporti giuridici.”® Inoltre, in molti
casi si tratterebbe di diritti gia acquisiti dall’investitore, sia di carattere sostanziale
(soprattutto per quanto riguarda le forme di protezione del fair and equitable stan-

73 Cosi A. Dmorouros, The Validity and Applicability of International Investment
Agreements cit., 73-75.

74 V. sul punto E. Roucounas, Engagements paralléles et contradictoires, in Recueil des
cours de I’Académie de La Haye, 1986, vol. 206, 83.

75 Cfr. SCC, Eureko v. The Slovak Republic cit., par. 193.

76 Cfr. F. MARRELLA, Unione europea ed investimenti diretti esteri, in S.M. CARBONE (a
cura di), L’Unione europea a vent’anni da Maastricht. Verso nuove regole, Napoli 2013,
121.
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dard) sia procedurale (come il diritto di ricorrere ad un arbitrato internazionale). Si
consideri, a tal proposito, che ai fini dell’applicabilita dei TBI non si potrebbe uti-
lizzare come criterio discretivo quello del momento in cui si realizza la violazione
dei diritti dell’investitore”’. Poiché, infatti, i diritti connessi all’investimento sono
garantiti all’investitore dal momento in cui I’investimento ¢ accettato dallo Stato,
il momento della eventuale violazione risulterebbe irrilevante. Non potrebbe, in
altre parole, ritenersi prevalente il diritto UE quand’anche la violazione si realiz-
zasse dopo 1’adesione dello Stato all’Unione europea. Tale prevalenza potrebbe al
piu essere riconosciuta per gli investimenti creati successivamente all’adesione,
sempreché sussista un effettivo e manifesto conflitto tra disciplina convenzionale
e diritto UE; rimarrebbero invece efficaci ed applicabili, secondo la regola posta
dall’art. 30, par. 4 della Convenzione di Vienna, le disposizioni dei due regimi tra
loro compatibili.

Il caso Micula ¢, da questo punto di vista, particolarmente esemplificativo.
Alcuni investitori svedesi contestavano 1’eliminazione, da parte della Romania,
di una serie di misure fiscali e finanziarie che, negli anni precedenti all’adesione
all’Unione, erano state impiegate al fine di attrarre investimenti esteri nel Paese.
Secondo i ricorrenti, il ritiro di tali misure avrebbe costituito una violazione dei ter-
mini del TBI concluso nel 2003 tra Svezia e Romania, argomento cui quest’ultima
rispondeva sottolineando la necessita di adeguare, in vista dell’adesione, il proprio
ordinamento al diritto dell’Unione e, in particolare, alle norme in materia di aiuti di
Stato. In un intervento in qualita di amicus curiae, la Commissione aveva pero fatto
presente che un lodo che imponesse alla Romania il ripristino delle misure di age-
volazione per gli investimenti stranieri, insieme con un eventuale risarcimento del
danno, sarebbe stato anch’esso considerato in violazione dell’art. 107, par. | TFUE
e, come tale, non eseguibile in uno degli Stati membri dell’Unione secondo quan-
to previsto dall’art. 54 della Convenzione di Washington del 1965 (Convenzione
ICSID). Le norme di diritto dell’Unione, inoltre, dovevano ritenersi prevalenti an-
che alla luce dell’art. 30, par. 3 della Convenzione di Vienna’.

Il collegio arbitrale ha osservato che, tra il febbraio 1995 e il 1 gennaio 2007
(data di entrata in vigore dell’accordo di adesione della Romania all’Unione), la
Romania non era ancora vincolata dal diritto dell’Unione, il quale dunque, rispetto
al caso concreto, non poteva entrare in conflitto con gli obblighi derivanti dal TBI.
Il Tribunale ha comunque ritenuto che, per poter verificare la compatibilita delle
misure adottate dallo Stato convenute con le disposizioni del BIT, il generale con-
testo dell’adesione dovesse essere preso in considerazione”. L’aspetto certamente

77 Come sembrerebbe ritenere la Commissione nella menzionata lettera alla Repubblica
Ceca.

78 1CSID, loran Micula et al v. Romania, ARB/05/20, lodo dell’11 dicembre 2013, parr.
316-317, nonché 334 ss.

79 Pur escludendo che I’adesione avesse comportato il venir meno degli obblighi gra-
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piu rilevante della decisione attiene al ruolo esercitato dal processo di adesione
(non ancora verificatasi al momento della commissione della violazione del TBI)
rispetto all’insorgere di un legittimo affidamento dell’investitore e alla arbitrarieta
e irragionevolezza del comportamento della Romania.

Quanto al primo profilo, il Tribunale arbitrale ha osservato che il quadro nor-
mativo delle relazioni tra Romania ¢ UE aveva rafforzato il legittimo affidamento
dell’investitore. Molte delle norme in materia di aiuti di Stato erano infatti gia con-
template nel precedente accordo di associazione tra Comunita europea ¢ Romania
e la compatibilita tra tali disposizioni e il programma di incentivi adottato dalla
seconda era stata piu volte confermata, anche alla luce del fatto che la durata delle
misure di agevolazione avrebbe dovuto estendersi fino al 2009 (dunque dopo I’ade-
sione)®. In questo senso, quindi, il processo di adesione della Romania non ha fatto
venir meno il legittimo affidamento dell’investore straniero.

Al tempo stesso, il Tribunale ha anche riconosciuto che la condotta della
Romania non era stata né arbitraria né irragionevole, avendo questa agito per con-
formarsi alle richieste delle istituzioni europee quanto all’adeguamento della pro-
pria legislazione interna con il diritto dell’Unione®'. Inoltre, il Tribunale ha rigettato
I’argomento dei ricorrenti secondo il quale, nell’ambito del processo di adesione,
la Romania avrebbe dovuto negoziare termini piu favorevoli per gli investitori i cui
diritti erano garantiti dal TBI®.

A seguito del lodo, con cui il Tribunale ha riconosciuto il diritto degli investi-
tori svedesi al risarcimento del danno, la Commissione ha avviato una procedu-
ra di indagine per aiuti di Stato in relazione all’esecuzione della pronuncia, cui
¢ seguita una determinazione finale sul punto. Tale decisione ¢ stata impugnata
dalla Romania di fronte alla Corte di giustizia, sulla base di diversi motivi che ne
inficerebbero la validita. In particolare, la Romania lamenta che, nell’adottare tale
decisione, la Commissione non abbia tenuto conto del fatto che 1’esecuzione del
lodo costituisca per lo Stato membro un obbligo internazionale, il quale dovrebbe
prevalere sul diritto dell’Unione in forza dell’art. 351, par. 1 TFUE e del principio
di leale cooperazione®,

Alla luce di queste considerazioni, ¢ quindi necessario valutare la possibilita che
1 diritti che I’investitore ha acquisito in base al TBI precedente all’adesione possano

vanti sulla Romania in forza del precedente TBI. Cfr. ICSID, loran Micula et al v. Romania
cit., par. 318 ss.

80 ICSID, loran Micula et al v. Romania cit., par. 391 ss.
81 Cfr. il par. 796 del lodo.
82 Parr. 806 ss. del lodo.

83 Trib., Micula e altri c. Commissione, causa T-646/2014 e European Food e al-
tri c. Commissione, causa T-624/15. Sul punto v. anche P. OrtoLaNy, Intra-EU Arbitral
Awards vis-a-vis Article 107 TFEU. State Aid Law as a Limit to Compliance, in Journal of
International Dispute Settlement, 2015, 118 ss.
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essere tutelati dalla clausola di cui all’art. 351 TFUE. La Commissione ha a que-
sto proposito osservato che, stante 1’intervenuta adesione di uno degli Stati parte
del TBI, I’art. 351 TFUE debba ritenersi inapplicabile, non potendosi derogare al
principio del primato nelle relazioni tra Stati membri dell’Unione®. In dottrina si
¢ proposto, al contrario, di ritenere applicabile il 351, par. 1 TFUE anche in que-
ste ipotesi, considerando che la clausola tutelerebbe anche i diritti dei singoli che
discendano direttamente dall’accordo precedente®. Tale posizione sembrerebbe in
effetti confermata dal precedente caso Burgoa, il quale, come si ¢ visto, aveva ad
oggetto diritti individuali garantiti da un trattato precedente concluso con uno Stato
terzo, poi divenuto membro dell’Unione.

Ad ogni modo, dal punto di vista interno all’ordinamento dell’Unione, non vi
¢ dubbio che, in mancanza della protezione accordata dall’art. 351 TFUE, i TBI
che siano divenuti intra-UE per effetto dell’adesione all’Unione di uno Stato terzo
saranno soggetti al principio del primato. Non solo. Una volta rilevata I’ incompati-
bilita del regime convenzionale con il diritto dell’Unione, gli Stati membri saranno
tenuti a estinguere tali trattati in virtu del principio di leale cooperazione®.

Diversi, invece, gli effetti dell’adesione su trattati conclusi con Stati terzi da
parte di Stati che abbiano poi aderito all’Unione europea. Come si vedra, 1’ipo-
tesi ¢ disciplinata dallo stesso art. 351 TFUE e non pone particolari problemi sul
piano interno. Sul piano internazionale, tuttavia, lo Stato divenuto membro non
potra avvalersi dell’intervenuta adesione per giustificare comportamenti in viola-
zione del trattato precedentemente concluso con uno Stato terzo. Una conferma in
questo senso si rinviene nel caso Cargill, relativo ad alcune violazioni commesse
dalla Polonia rispetto ad un TBI concluso prima dell’adesione con gli Stati Uniti. Il
collegio arbitrale ha infatti ritenuto che, pur essendo le misure adottate dallo Stato
polacco dettate dalla necessita di adeguare la propria legislazione al diritto dell’U-
nione nel contesto del processo di adesione, tale circostanza non potesse costituire
una giustificazione della violazione degli obblighi derivanti dal trattato preceden-
temente concluso®’.

84 Cfr. SCC, Eastern Sugar BV v. Czech Republic cit., 119.

85 V. sul punto K. Von Parp, Solving Conflicts with International Investment Treaty Law
from an EU Law Perspective: Article 351 TFEU Revisited, in Legal Issues of Economic
Integration, 2015, 325 ss. Contra, con argomento fondato sul dato letterale della clausola ex
art. 351 TFUE, F. Munari, C. CELLERINO, General Principles of EU Law and International
Investment Arbitration, in Diritto del commercio internazionale, 2016, 122-123 (nt. 23).

86 Questa almeno ¢ ad oggi la posizione dell’Unione, considerato che la Commissione
ha gia avviato diverse procedure di infrazione a carico di diversi Stati membri per non

aver denunciato i trattati bilaterali conclusi con gli Stati che hanno poi aderito all’Unione
nell’ambito dell’allargamento del 2004, del 2007 e del 2013.

87 1l lodo sul caso Cargill v. Poland non ¢ mai stato pubblicato, ma una ricostruzione del
suo contenuto ¢ offerta da una serie di articoli pubblicati su www.iareporter.com.
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4. L’ambito di applicazione ratione temporis

Ad una prima analisi, la questione dell’ambito temporale di applicazione della
norma sembrerebbe essere espressamente risolta dal testo dell’art. 351 TFUE, ai
sensi del quale la prevalenza potra essere accordata unicamente alle convenzioni
concluse anteriormente al 1 gennaio 1958 o, per gli Stati aderenti, anteriormente
alla data della loro adesione.

Le date critiche individuate dalla norma sono evidentemente quelle dell’entrata
in vigore del Trattato di Roma (1 gennaio 1958) e quelle delle successive adesioni.
Originariamente il testo dell’articolo non prevedeva espressamente che la clausola
trovasse applicazione anche in questa seconda ipotesi, cio€ con riferimento a Stati
di nuova adesione. La modifica ¢ stata introdotta con il Trattato di Amsterdam,
recependo le indicazioni che provenivano dalla prassi e dalla giurisprudenza®®. Gia
nella sentenza sul caso Burgoa, infatti, la Corte aveva riconosciuto il primato degli
accordi internazionali conclusi con Stati terzi da parte di nuovi Stati membri prima
della loro adesione®.

Anche dal punto di vista dell’applicazione temporale, tuttavia, I’art. 351 TFUE
pone all’interprete molteplici questioni, relative sia all’identificazione precisa della
data di conclusione degli accordi precedenti, che alla natura di tali accordi.

4.1. La “conclusione” dell’accordo anteriore

Il termine “conclusione”, impiegato dall’art. 351 per individuare il momento
discretivo tra convenzione anteriori € convenzioni successive rispetto alla data del
1 gennaio 1958 (o di quell’adesione), non ¢ scevro da incertezze interpretative. Di
per sé, infatti, il termine non ha, almeno per il diritto internazionale, un significato

88 R. MASTROIANNL, Art. 351 cit., 2547. Si veda, ad esempio, I’art. 5 dell’Atto relativo
alle condizioni di adesione e agli adattamenti dei trattati di Danimarca, Irlanda e Regno
Unito, in GU L 73 del 27 marzo 1972; art. 5 dell’Atto relativo alle condizioni di adesione
della Repubblica ellenica e di adattamento ai trattati, in GU L 209 del 19 novembre 1979;
art. 5 dell’ Atto relativo alle condizioni di adesione e di adattamento ai trattati del Regno di
Spagna e della Repubblica portoghese, in GU L 302 del 15 novembre 1985; vedi altresi I’art.
6 dell’ Atto relativo alle condizioni di adesione del Regno di Norvegia, della Repubblica d’
Austria, della Repubblica di Finlandia e del Regno di Svezia e agli adattamenti dei trattati
sui quali si fonda I’ Unione europea, in GU C 241 del 29 agosto 1994.

89 Resta ferma, naturalmente, 1’inapplicabilita delle convenzioni precedenti concluse
con Stati membri; in questo caso, infatti, trovera applicazione il principio secondo cui i
nuovi Stati membri, aderendo all’Unione, hanno rinunciato a far valere nei rapporti con
altri Stati membri, gli accordi con essi precedentemente conclusi. Sul punto cfr. CGUE,
causa C-3/91, Exportur SA c. LOR SA e Confiserie du Tech, sentenza del 10 novembre 1992.
Secondo le conclusioni dell’Avvocato generale Lenz, presentate il 18 marzo 1992, questo
deriverebbe semplicemente dal primato del diritto dell’UE.
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univoco. In altre parole, bisogna chiedersi se la norma copra convenzioni che siano
state almeno firmate prima della data indicata o soltanto quelle ratificate.

La differenza é rilevante nella misura in cui, come noto, il diritto internazionale,
e in particolare la Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, accorda all’atto del-
la firma e a quello della ratifica effetti ben differenti. La firma, infatti, rappresenta
il momento in cui lo Stato esprime la propria condivisione del testo dell’accordo
e implica I’impegno per lo Stato firmatario ad astenersi da atti che possano pre-
giudicare lo scopo e I’oggetto del trattato®. La ratifica, invece, come 1’adesione,
I’accettazione, I’approvazione o qualsiasi altro strumento convenuto fra gli Stati®!,
consiste nella manifestazione del consenso da parte dello Stato ad assumere gli
obblighi derivanti dall’accordo e, piu in generale, a divenire parte contraente dello
stesso®. Tl problema dell’individuazione del momento della conclusione del trattato
si € posto, in realta, anche con riferimento all’interpretazione delle regole stabili-
te dall’art. 30 della Convenzione di Vienna in tema di successione di trattati nel
tempo e di risoluzione dei conflitti tra trattati®®. Alcuni autori hanno sostenuto che

90 Secondo questo disposto dall’art. 18 della Convenzione di Vienna, rubricato «Obbligo
di non privare un trattato del suo oggetto e del suo scopo prima della sua entrata in vigore:
Uno Stato deve astenersi dal compiere atti suscettibili di privare un trattato del suo oggetto
e del suo scopo: a) quando ha firmato il trattato o scambiato gli strumenti costituenti il
trattato, con riserva di ratifica, di accettazione o di approvazione, finché non ha manifestato
la propria intenzione di non divenire parte del trattato; o b) quando ha espresso il proprio
consenso ad essere vincolato da un trattato, nel periodo che precede 1’entrata in vigore del
trattato e a condizione che questa non sia indebitamente ritardata». Sugli effetti prodotti
dalla firma di un accordo internazionale, quando questa non costituisca manifestazione del
consenso ad obbligarsi, cfr. J. KLaBBERS, How To Defeat a Treaty s Object and Purpose
Pending Entry into Force: Toward Manifest Intent, in Vanderbilt Journal of Transnational
Law, 2001, 283-331.

91 Sull’equivalenza di tali strumenti v. gia CDI, Report of the International Law
Commission on the work of its eighteenth session, in Yearbook of the International Law
Commission, 1966, vol. II, 197 ss.

92 Cfr. art. 14 della Convenzione di Vienna: «1. Il consenso di uno Stato ad essere vinco-
lato da un trattato si esprime con la ratifica: a) quando il trattato prevede che tale consenso si
esprima con la ratifica; b) quando sia altrimenti accertato che gli Stati che hanno partecipato
ai negoziati avevano convenuto che la ratifica era necessaria; ¢) quando il rappresentante
di tale Stato abbia firmato il trattato con riserva di ratifica; o d) quando I’intenzione di tale
Stato di firmare il trattato con riserva di ratifica risulti dai pieni poteri del suo rappresentante
o sia stata espressa nel corso dei negoziati. 2. Il consenso di uno Stato ad essere vincolato
da un trattato si esprime con 1’accettazione o I’approvazione in condizioni analoghe a quelle
che si applicano per la ratificay.

93 Cfr. E.-W. VIERDAG, The Time of Conclusion of a Multilateral Treaty: Article 30 of the
Vienna Convention on the Law of Treaties and Related Provisions, in British Yearbook of
International Law, 1988, 92-111. Sul tema si veda F. Mosconl, La formazione dei trattati,
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la data rilevante ai fini della conclusione del trattato sarebbe quella della firma,
indipendentemente dall’entrata in vigore di esso®; altri, al contrario, hanno ritenuto
preferibile individuare la conclusione con il deposito dello strumento di ratifica®.

Per quanto attiene all’interpretazione dell’art. 351 TFUE, tale ultima soluzione
pare certamente preferibile. Non solo perché, dal punto di vista della produzione
di effetti obbligatori, il trattato firmato non fa sorgere in capo agli Stati terzi una
pretesa definita nei confronti dello Stato membro, ma altresi perché la lettura esten-
siva della norma — volta a ricomprendere accordi anche soltanto firmati — finirebbe
per dilatare eccessivamente il novero delle convenzioni pre-comunitarie®. Inoltre,
se si considerano gli effetti che ’applicabilita dell’art. 351 TFUE produce, rispetto
ad un accordo internazionale, tanto nell’ordinamento dell’Unione quanto in quello
degli Stati membri®’, non puo non vedersi come estenderne la portata a convenzioni
non in vigore sul piano internazionale rischi di provocare una generale incertezza e
instabilita dei rapporti giuridici coinvolti, soprattutto nel caso in cui alla firma non
segua I’atto di manifestazione del consenso ad obbligarsi®®.

Questione parzialmente collegata a quella dell’individuazione del momento di
conclusione di un accordo internazionale ¢ quella relativa alla natura dell’accordo.
Quanto finora osservato, infatti, si scontra con le difficolta poste dall’ipotesi in cui
I’art. 351 TFUE debba essere applicato ad un accordo multilaterale che preveda
successive adesioni o ratifiche. Puo, in altre parole, considerarsi pre-comunitario
un accordo multilaterale che sia entrato in vigore per gli Stati membri dell’UE in
momenti diversi, per alcuni prima della data indicata dall’art. 351 TFUE e per altri
successivamente?

Aben vedere, la questione attiene alla possibilita di considerare I’accordo multi-
laterale in maniera unitaria e, in ultima analisi, di ritenere la clausola di prevalenza
applicabile a tutti gli Stati parte dell’accordo, a prescindere dal momento effettivo

Milano 1968, 321 ss.

94 In questo senso cfr. M.E. VILLIGER, Commentary on the 1969 Convention on the Law
of Treaties, Leiden 2009, 402.

95 Cfr. A. OrakHELASHVILI, Article 30, in O. CortEN, P. KLEIN (a cura di), The Vienna
Convention on the Law of Treaties, Oxford 2011, 786.

96 Per questo rilievo cft. L. SANDRINI, Lo status degli accordi internazionali cit., 827.
97 Sui quali v. infra in questo Capitolo, par. 6.

98 In questo senso sembrerebbe deporre anche la giurisprudenza della Corte di giustizia,
che pure non si ¢ mai pronunciata sul punto. In alcuni casi, infatti, la Corte ha fatto espressa
menzione della necessita che 1’accordo precedente sia stato ratificato, cfr. CGUE, cause riu-
nite C-241/91 P e C-242/91 P, RTE e ITT c. Commissione, sentenza del 6 aprile 1995, punto
73. In altre occasioni, la Corte ha rilevato che 1’avvenuta ratifica dell’accordo non era in
contestazione nel procedimento. Cfr. CGUE, causa C-124/95, Centro-Com cit.; cft. inoltre
CGUE, causa C-301/08, Bogiatz, cit., e, da ultimo, CGUE, causa C-366/10, Air Transport
Association of America (ATA) et. al., sentenza del 21 dicembre 2011.
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in cui questi vi abbiano aderito, purché esso sia entrato in vigore prima dei Trattati
istitutivi®.

Secondo I’opinione prevalente in dottrina, il momento determinante da prendere
in considerazione non sarebbe quello dell’entrata in vigore sul piano internazionale
dell’accordo in sé, ma il momento in cui questo diviene efficace per lo Stato in que-
stione, dunque quello del deposito della ratifica o di altro strumento di adesione'®.
La soluzione dovrebbe quindi essere quella di valutare I’applicabilita caso per caso,
ragionando ancora una volta in termini di rapporti bilaterali, per individuare i sog-
getti titolari delle situazioni giuridiche rilevanti — Stato membro e Stato terzo — e il
momento in cui I’accordo multilaterale ¢ divenuto vincolante solo con riferimento
a quel singolo rapporto'’'.

4.2. Le modifiche di accordi precedenti

In linea generale, le considerazioni sopra svolte con riferimento alla data critica
rilevante ai fini dell’applicazione dell’art. 351 TFUE valgono anche per accordi
sottoposti a revisioni successive, quando le norme riproduttive di altre norme gia

99 Si noti che la questione non ¢ di poco momento, sol se si consideri che se si giungesse
a questa conclusione, la clausola di prevalenza sarebbe applicabile indiscriminatamente a
un numero elevatissimo di accordi multilaterali, molti dei quali istitutivi di organizzazioni
internazionali, tra i quali, ad esempio, lo Statuto del Fondo Monetario Internazionale, il
trattato istitutivo dell’Organizzazione internazionale per I’aviazione civile e 1’accordo isti-
tutivo dell’Unione Internazionale per le Telecomunicazioni.

100 Cfr. R. MASTROIANNL, Art. 351 cit., 2547-2548; P. ManziNy, The Priority of Pre-Existing
Treaties of EC Member States Within the Framework of International Law, in European
Journal of International Law, 2001, 781.

101 Dovendosi dunque verificare per ogni Stato membro qual ¢ il primo accordo che ¢
entrato in vigore nei suoi confronti, se quello che coinvolge Stati terzi o il Trattato istituti-
vo. Cfr. ancora R. MASTROIANNI, Art. 351 cit., 2548. Qualche indicazione in senso contrario
parrebbe provenire dalla sentenza del Tribunale nei noti casi Kadi e Yusuf e Al Barakaat
International Foundation del 2005, nella parte in cui il Tribunale analizza la questione
degli obblighi gravanti sulla CE in virtu della partecipazione degli Stati membri all’O-
NU. Secondo il Tribunale, infatti, il dato formale relativo alla data di ammissione della
Germania all’Organizzazione non sarebbe decisivo, poiché ad essere rilevante sarebbe il
fatto che «il suo impegno a rispettare gli obblighi derivanti dalla Carta delle Nazioni Unite
¢ anch’esso anteriore alla data del 1 gennaio 1958, come risulta in particolare dall’atto finale
della conferenza tenutasi a Londra dal 28 settembre al 3 ottobre 1954 [...] e dagli accordi
di Parigi del 23 ottobre 1954». Trib., causa T-315/01, Yassin Abdullah Kadi c. Consiglio e
Commissione, sentenza del 21 settembre 2005, punto 187. L’interpretazione certamente
estensiva in questo caso specifico puo forse spiegarsi alla luce del tentativo del Tribunale
non tanto di applicare I’art. 351 TFUE alla Carta delle Nazioni Unite, quanto di accertare
I’intervenuta successione (c.d. funzionale) della Comunita ai propri Stati membri rispetto
agli obblighi contenuti nella Carta.
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presenti nelle versioni precedenti dell’accordo non possano essere considerate fon-
te di nuovi obblighi.

Ad una diversa conclusione deve invece pervenirsi, almeno secondo la giuri-
sprudenza della Corte di giustizia, quando le modifiche apportate ad un regime
convenzionale formalmente precedente consistano nella previsione di nuovi ob-
blighi internazionali a carico di Stati membri. La Corte, infatti, ha avuto modo di
intervenire a piu riprese sulla questione, che merita un’analisi approfondita.

Evidentemente, nessun problema si pone quando un accordo internazionale
venga integralmente sostituito da altro successivo o quando 1’accordo successivo
espressamente preveda la contestuale abrogazione di quello precedente. E il caso,
ad esempio, dell’Accordo sull’Organizzazione mondiale del commercio del 1994,
il cui art. I, par. 4 specifica che I’accordo GATT del 1994 ¢ da considerarsi auto-
nomo e separato rispetto all’accordo GATT del 1947, anche nelle parti in cui le
nuove norme riproducono il contenuto di quelle precedenti. In queste ipotesi, ¢ la
stessa volonta degli Stati che partecipano al nuovo accordo a determinare 1’abro-
gazione di quello precedente. In questo senso, quindi, le decisioni con cui la Corte
ha ritenuto non applicabile al nuovo accordo I’art. 351 TFUE appaiono pienamente
giustificate!®,

Negli altri casi, invece, si trattera sostanzialmente di comprendere se le nuove
norme — o una loro diversa formulazione — siano produttive di obblighi diversi e,
quindi, successivi. L’indagine ¢ tutt’altro che semplice, anche a seguito di alcu-
ni requisiti che la Corte ha individuato nelle sentenze relative ai c.d. Open Skies
Agreements, accordi bilaterali conclusi tra Stati membri e Stati terzi in tema di
traffico aereo, che originavano da diversi procedimenti di infrazione avviati dalla
Commissione per violazione della competenza esclusiva dell’Unione nel settore
del trasporto aereo'®.

In un singolo caso, la Corte ha facilmente risolto la questione della natura
pre-comunitaria dell’accordo bilaterale, poiché 1’accordo con il quale venivano
apportate modifiche al testo dell’accordo precedente prevedeva, altresi, 1’espressa
abrogazione di quest’ultimo!'%,

Negli altri casi, tuttavia, la Corte ha dovuto analizzare il rapporto tra le norme
precedenti e quelle successive e I’incidenza delle modifiche intervenute per valuta-
re se la natura e I’estensione degli obblighi internazionali fossero rimaste inaltera-
te!%. Molti degli Stati convenuti, infatti, contestavano 1’assunto della Commissione

102 Cfr. ex multis Trib., causa T-2/99, T. Port GmbH & Co. C. Consiglio, sentenza del 12
luglio 2001, punti 79-81.

103 Sul tema, in generale, cfr. C. Tuo, I/ trasporto aereo nell Unione europea tra liberta
fondamentali e relazioni esterne, Torino 2008.

104 CGUE, causa C-466/98, Commissione c. Regno Unito, sentenza del 5 novembre 2002,
punti 26-29.

105 CGUE, causa C-467/98, Commissione c. Danimarca, sentenza del 5 novembre 2002,
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sull’inapplicabilita dell’art. 351 TFUE, ritenendo che le modifiche adottate non
avessero modificato gli obblighi precedenti e che, dunque, il regime previsto dal
trattato precedente dovesse ancora considerarsi valido. Per il solo fatto delle mo-
difiche, cio¢, gli accordi precedenti non avrebbero potuto essere considerati alla
stregua di accordi successivi. Di simile tenore erano anche le conclusioni dell’ Av-
vocato generale Tizzano, il quale riteneva che I’intera questione dovesse essere
affrontata nella prospettiva delle intenzioni delle parti, alla luce di un criterio erme-
neutico, cio¢, che consentisse di verificare quali obblighi gli Stati parte dell’accor-
do avessero effettivamente voluto modificare, e quali, al contrario, lasciare sostan-
zialmente inalterati.

Tale interpretazione non ¢ stata condivisa dalla Corte, che ha invece adottato un
criterio piu rigido, imperniato sulla presunzione in base alla quale ogni modifica
di un trattato precedente “rinnova” il trattato stesso, che perde cosi la protezione
accordata dalla clausola di prevalenza. L’affermazione si fonda sull’assunto per cui
dovrebbero considerarsi come nuove non soltanto le norme che abbiano subito una
modifica o una revisione — peraltro di qualsiasi entita — ma anche quelle il cui con-
tenuto sia rimasto identico a quello precedente. Queste ultime, infatti, avrebbero
comunque costituito 1’oggetto di una nuova pattuizione, almeno nella misura in cui
gli Stati abbiano deciso di assumere nuovamente il medesimo obbligo. Dunque, se-
condo questa linea argomentativa, ogni modifica di un trattato precedente fa cessare
I’applicabilita dell’art. 351 TFUE, dovendo il trattato essere qualificato alla stregua
di un qualunque altro accordo successivo'®.

Non puo non vedersi come una siffatta conclusione, certamente rispondente agli
interessi dell’ordinamento dell’Unione ¢ alla necessita di un’applicazione uniforme
del diritto UE, ponga rilevanti problemi di compatibilita con le norme poste dal
diritto dei trattati in materia di successione dei trattati del tempo, nonché con quelle
sui criteri di interpretazione che dovrebbero essere utilizzati nell’applicazione di
accordi internazionali. Al tempo stesso, si deve ritenere che la conclusione della
Corte costituisca solo in parte un’affermazione di principio; tale conclusione, anzi,

punto 39; causa C-468/98, Commissione c, Svezia, sentenza del 5 novembre 2002, pun-
to 37; causa C-469/98, Commissione c. Finlandia, sentenza del 5 novembre 2002, pun-
to 39; causa C-471/98, Commissione c. Belgio, sentenza del 5 novembre 2002, punto 50;
causa C-472/98, Commissione c. Lussemburgo, sentenza del 5 novembre 2002, punto 45;
causa C-475/98, Commissione c. Austria, sentenza del 5 novembre 2002, punto 47; causa
C-476/98, Commissione c. Germania, sentenza del 5 novembre 2002, punto 66; cft., ancora
di recente, causa C-523/04, Commissione c. Olanda, sentenza del 24 aprile 2007, punti
51-52.

106 Per alcuni rilievi critici v. J. KLABBERS, Treaty Conflict cit., 134-135. Cio accadrebbe
soprattutto ove le modifiche apportate ad alcune clausole dell’accordo abbiano avuto 1’ef-
fetto di incidere sulla portata delle disposizioni che sarebbero, in teoria, rimaste inalterate.
Sul punto cfr. L. SANDRINI, Lo status degli accordi internazionali cit., 829.
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sembra dover rimanere circoscritta al caso che era stato concretamente sottoposto
alla sua attenzione, cio¢ a quello della violazione del diritto dell’UE da parte di
Stati membri per esercizio di competenze esclusivamente attribuite all’Unione!"”.

L’analisi svolta finora si ¢ concentrata sulle modifiche dell’accordo precedente
in senso oggettivo, con riferimento, cioe¢, alle norme in esso contenute. Un breve
cenno merita, pero, I’ipotesi di modifiche soggettive dell’accordo precedente, cioe
di sostituzione di uno dei soggetti titolari del rapporto giuridico. Tale ipotesi ricorre
soprattutto nei casi di successione di Stati, dato che la cessione di situazioni sogget-
tive tra Stati non ¢ frequente nella prassi internazionale.

Nel caso di una successione tra Stati, la Corte ha adottato un atteggiamento
meno rigido, ritenendo che, quand’anche uno Stato sia subentrato nei diritti e nei
doveri di un altro Stato, la natura pre-comunitaria dell’accordo debba essere valu-
tata avuto riguardo alle parti originarie di esso. Questa almeno la conclusione rag-
giunta dalla Corte nel caso Budvar, che aveva ad oggetto un accordo tra I’ Austria
e la Cecoslovacchia, in relazione alla successione della Repubblica ceca nei diritti
e negli obblighi della seconda a seguito della sua dissoluzione'®®. La Corte, avendo
ritenuto ancora in vigore il trattato, ha riconosciuto in relazione alla fattispecie in
esame la rilevanza dell’art. 351 TFUE, cosi facendo applicazione del principio del-
la continuita dei trattati invece che di quello della tabula rasa'®. Sembra, dunque,
doversene concludere che le modifiche dal lato soggettivo dell’accordo precedente
derivanti dalla successione tra Stati non siano suscettibili di pregiudicare 1’applica-
bilita della clausola di prevalenza.

5. 11 secondo paragrafo dell’art. 351 TFUE: I’eliminazione delle incom-
patibilita tra diritto dell’Unione europea e accordi internazionali

Il secondo paragrafo dell’art. 351 TFUE pone in capo agli Stati membri 1’obbli-
go di eliminare le incompatibilita tra un accordo precedente ¢ il diritto dell’Unione
europea con tutti i mezzi idonei (“all appropriate measures™). In una prima fase
della giurisprudenza della Corte sull’art. 351 TFUE, il secondo paragrafo ¢ a lungo

107 Sul punto v. diffusamente il Capitolo III.
108 CGUE, causa C-216/01, Budéjovicky Budvar, sentenza del 18 novembre 2003.

109 L. SanpriN, Lo status degli accordi internazionali cit, 829. Cfr. anche N.S.
VALLOTTON, Las relaciones entre el derecho internacional y ek derecho comunitario en el
marco del articulo 307 CE: convenios de Estados miembros con terceros estados anteriores
a su adhesion a la UE. Nuevas consideraciones sobre su limitada primacia, in Revista de
Derecho Comunitario Europeo, 2005, 856-857. 1l principio della tabula rasa sarebbe peral-
tro, secondo autorevole dottrina, quello contemplato dal diritto internazionale generale. Cfr.
B. Conrorri, Diritto internazionale, Napoli 2014, 124-125.
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rimasto ignorato. Secondo alcuni, cio sarebbe dovuto al fatto nel periodo di espan-
sione delle relazioni internazionali delle Comunita in materia commerciale, la mag-
gior parte degli Stati terzi, che gia aveva concluso accordi bilaterali con gli Stati
membri, accettava di buon grado la sostituzione di tali accordi con altri conclusi
direttamente con 1’Organizzazione'’. Altri autori hanno inoltre rilevato come in
una prima fase dell’applicazione dell’art. 351 TFUE, la norma fosse stata invocata
— nella maggior parte dei casi — di fronte a giudici nazionali da soggetti privati nei
confronti di uno Stato membro; la Corte, in siffatte ipotesi, si sarebbe concentrata
unicamente sulla portata del primo paragrafo, non avendo bisogno di indagare gli
obblighi dello Stato membro coinvolto alla luce del par. 2.

Il panorama era inevitabilmente destinato a cambiare con I’ampliarsi delle com-
petenze della Comunita anche sul fronte delle relazioni esterne, non solo in forza di
nuove attribuzioni espresse, ma altresi per il consolidarsi della giurisprudenza della
Corte in tema di competenze esterne implicite. Infatti, sul finire degli anni novanta,
la Commissione ha avviato diverse procedure di infrazione a carico di Stati mem-
bri per la violazione del par. 2 dell’art. 351 TFUE e, segnatamente, per la mancata
eliminazione delle incompatibilita di accordi pre-comunitari. Ne ¢ scaturita una
giurisprudenza articolata e complessa, non scevra da criticita, che sara oggetto di
analisi nei prossimi paragrafi.

5.1. L’accertamento circa la sussistenza delle incompatibilita: i conflitti
potenziali tra accordo internazionale e diritto UE

Un primo profilo problematico che merita di essere affrontato ¢ costituito
dall’accertamento circa la sussistenza di incompatibilita tra 1’accordo internazio-
nale e il diritto dell’Unione europea. L’art. 351, par. 2 TFUE, infatti, fa riferimento
alle «incompatibilita constatate», ma non si premura di indicare né il tipo di incom-
patibilita, né I’organo preposto alla relativa constatazione.

Si ¢ gia visto che, per quanto riguarda il primo paragrafo dell’art. 351 TFUE, il
presupposto indefettibile ¢ che sussista un conflitto attuale e concreto tra la norma
convenzionale e quella europea, non essendo ad esempio configurabile una tale ipo-
tesi quando il regime dell’accordo precedente conceda allo Stato membro un certo
margine di discrezionalita nell’adempimento degli obblighi in esso contemplati.

Quanto al par. 2, invece, ci si € chiesti se I’obbligo di eliminare le incompati-
bilita sorga anche per conflitti astratti e potenziali tra accordi pre-comunitari (o
pre-adesione) e diritto dell’Unione. La questione ¢ emersa in una serie di sentenze
di assoluta rilevanza, relative al rapporto tra norme UE e trattati bilaterali di in-
vestimento (TBI) tra Stati membri e Paesi terzi''?. Ad avviso della Commissione,

110 E. Roucounas, Engagements paralleles cit., 266-267.
111 Per queste considerazioni v. J. KLABBERS, Treaty Conflict cit., 133-136.
112 CGUE, causa C-205/06, Commissione c. Austria, sentenza del 3 marzo 2009; causa
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infatti, alcune norme contenute nei TBI si sarebbero poste in contrasto con le regole
previste dai Trattati in materia di libera circolazione dei capitali. Si trattava, nello
specifico, della c.d. clausola di trasferimento, che garantisce all’investitore stranie-
ro il trasferimento, senza ritardi e in valuta liberamente convertibile, dei pagamenti
legati all’investimento. Facilitando il trasferimento di capitali tra un Paese membro
e uno Stato terzo, la clausola rischiava di compromettere le misure restrittive di tale
movimento che I’Unione avrebbe potuto adottare in base a specifiche norme dei
Trattati e, in particolare, ai sensi degli artt. 64 (2), 66, 75 e 215 TFUE!"3, In sostan-
za, la presenza di tali clausole nei TBI di cui gli Stati membri erano parte avrebbe
loro impedito di dare attuazione ad eventuali misure restrittive che I’Unione avesse
voluto adottare in base alle succitate norme.

Come si vede, non si trattava di un conflitto concreto, ma solamente ipotetico.
Solo allorquando I’Unione avesse effettivamente adottato siffatte misure sarebbe
emersa I’antinomia. E altresi interessante notare che, secondo la Commissione, gli
ordinari mezzi offerti dal diritto internazionale per risolvere la situazione (rinego-
ziazione o revisione dei TBI) avrebbero richiesto tempi eccessivamente lunghi e,
nel caso in cui le restrizioni fossero state effettivamente adottate durante questo
periodo, esse avrebbero ricevuto un’attuazione difforme nei diversi Stati membri
dell’UE.

La Corte ha accolto la tesi della Commissione, confermando la condanna per
I’avvenuta violazione, da parte di Austria, Svezia e Finlandia, dell’obbligo di cui al
par. 2 dell’art. 351 TFUE. Secondo la Corte, infatti, al fine di assicurare |’effettivita
delle norme dei Trattati di cui sopra, le misure restrittive della libera circolazione
dei capitali devono poter essere applicate immediatamente negli Stati a cui si rife-
riscono''*. Certamente rilevante ¢ anche la valutazione offerta dalla Corte circa I’i-
doneita dei mezzi offerti dal diritto internazionale per riparare all’incompatibilita.
In relazione alla possibilita di sospendere ’accordo, la Corte ha infatti ritenuto che
il tempo necessario ai fini della sospensione sarebbe incompatibile con le esigenze
di celerita ed efficacia perseguite dalle misure restrittive. Per quanto, invece, attiene

C-249/06, Commissione c. Svezia, sentenza del 3 marzo 2009; causa C-118/07, Commissione
c. Finlandia, sentenza del 19 novembre 2009.

113 Si tratta per 'appunto di misure restrittive fondate su presupposti diversi. Ai sensi
dell’art. 64 (2) TFUE il Consiglio puo adottare restrizioni generali alla libera circolazione
dei capitali rispetto a paesi terzi; 1’art. 66, invece, riguarda restrizioni che possono essere
adottate in circostanze eccezionali, quando i movimenti di capitali provenienti da paesi terzi
causino o possano causare difficolta gravi per il funzionamento dell’Unione; gli artt. 75 e
215 disciplinano le sanzioni che 1’Unione puo adottare contro paesi terzi o contro singoli
individui (c.d. misure di congelamento dei beni e dei capitali).

114 CGUE, causa C-205/06, Commissione c. Austria cit., punto 45; causa C-249/06,
Commissione c. Svezia cit., punto 37; causa C-118/07, Commissione c. Finlandia cit., punto
30.
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alla denuncia dell’accordo bilaterale, la Corte osserva che tale possibilita produce
effetti troppo incerti per garantire 1’efficace applicazione delle restrizioni'®.

Non sfugge la circolarita insita nel ragionamento della Corte, soprattutto se si
confronta la pronuncia con le decisioni precedenti relative all’art. 351, par. 2 TFUE.
Non si vede, infatti, di quali altri mezzi gli Stati membri dovrebbero avvalersi per
eliminare le incompatibilita constatate se non quelli offerti dal diritto internaziona-
le, come peraltro confermato dalla Corte in Commissione c. Portogallo. In realta,
da questo punto di vista, ci pare che la conclusione della Corte nelle sentenze in
oggetto debba essere riferita non gia all’idoneita dei mezzi, ma al termine entro
il quale gli Stati membri avrebbe dovuto provvedere a norma del par. 2 dell’art.
351 TFUE, termine peraltro contenuto nella lettere di messa in mora con cui la
Commissione aveva avviato il procedimento di infrazione ex art. 258 TFUE!,

Quanto all’estensione dell’obbligo di eliminazione delle incompatibilita, ¢ cer-
tamente vero che le sentenze finora esaminate sembrano dilatare eccessivamente
I’ambito applicativo del par. 2, finendo per comprendere conflitti solamente ipoteti-
ci e potenziali, che in concreto non si siano manifestati, e per ampliare notevolmen-
te il margine di discrezionalita della Commissione nel decidere sulla sussistenza o
meno di un conflitto. Tali preoccupazioni erano state sollevate dagli Stati convenuti
gia durante il contenzioso. Il governo finlandese, infatti, faceva rilevare le

gravi conseguenze che possono derivare dalla posizione della Commissione, qualora con-
sentisse di constatare un inadempimento ai sensi dell’art. 307, secondo comma, CE in tutti i
casi in cui un accordo concluso con uno Stato terzo prima dell’entrata in vigore del Trattato
o dell’adesione dello Stato membro interessato si applichi in un settore ove la Comunita non
ha ancora esercitato le competenze di cui dispone in forza del Trattato. Un’interpretazione
siffatta conferirebbe una portata illimitata all’art. 307, secondo comma, CE, il che sarebbe

115 La Corte ha altresi rigettato I’argomento dell’ Austria, che giustificava il proprio ina-
dempimento con i tentativi negoziali di introduzione di una clausola “REIO” (clausole che
con consentono 1’adesione a regimi convenzionali di organizzazioni regionali di integrazio-
ne economica) nei trattati oggetto della controversia.

116 Secondo I’Avvocato generale Maduro, in effetti, il procedimento non verteva sull’ap-
plicazione dell’art. 351 TFUE, trattandosi invece di una questione relative a competenze
esclusive dell’Unione e all’obbligo di leale cooperazione (cfr. le conclusioni presentate il
10 luglio 2008, causa C-205/06, Commissione c. Austria e causa C-249/06, Commissione
c¢. Svezia, spec. punti 25 ss.). L’argomento ha certo il pregio di superare alcune difficolta
argomentative poste dalle soluzioni offerte dalla Corte, ma 1’esclusione dell’applicabili-
ta dell’art. 351 TFUE non sembra condivisibile, trattandosi di accordi bilaterali conclu-
si prima dell’adesione dei Paesi coinvolti all’Unione europea. In questo senso v. anche
P. Koutrakos, Annotation on Case C-205/06, Commission v. Austria, judgment of the
Court (Grand Chamber) of 3 March 2009, not yet reported; Case c-249/06, Commission
v. Sweden, judgment of the Court (Grand Chamber) of 3 March 2009, not yet reported, in
Common Market Law Review, 2009, 2059 ss.
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censurabile tanto sotto I’aspetto della certezza del diritto quanto sotto quello della riparti-
zione delle competenze tra la Comunita e gli Stati membri, e romperebbe 1’equilibrio creato
dall’art. 307, primo e secondo comma, CE'”.

La Corte ha, pero, rigettato I’argomento, osservando che

[...] la presente sentenza non incide affatto sugli obblighi degli Stati membri in altre cir-
costanze e si limita a dichiarare che, come ¢ stato esposto in precedenza, 1’esercizio delle
competenze attribuite al Consiglio nell’ambito della circolazione dei capitali potrebbe esse-
re ostacolato dall’esistenza stessa degli accordi bilaterali di cui trattasi e dei termini in cui
sono redatti''®.

La dottrina ha comunque messo in guardia dal rischio di ampliare eccessivamen-
te la portata delle sentenze in esame. Le decisioni della Corte, infatti, dovrebbero
essere lette alla Iuce del contesto eccezionale e specifico che regola 1’applicazione
di certe misure restrittive della libera circolazione dei capitali, specie di quelle che
costituiscono sanzioni economiche. Non vi ¢ dubbio, infatti, che le esigenze di
celerita ed efficacia imposte da questo tipo di misure mal si coordinino con gli
strumenti offerti dal diritto internazionale per la risoluzione dei conflitti normativi
e per la modifica e I’estinzione dei trattati'"’.

Ad ogni modo, non pare potersi desumere da questa giurisprudenza un principio
generale in forza del quale qualsiasi violazione, anche ipotetica, tra accordo inter-
nazionale e diritto dell’Unione comporti 1’obbligo di eliminazione ex art. 315, par.
2 TFUE. La valutazione dovra infatti essere sempre condotta in concreto, rispetto
a ipotesi in cui lo Stato membro si trovi effettivamente nella posizione di dover
adempiere obblighi contrastanti.

Quanto all’organo competente ad accertare tale incompatibilita, la prassi sem-
bra costante nell’indicare che una tale determinazione spetti in prima battuta alla
Commissione. Da un lato, infatti, non sembra possibile che la valutazione sia ri-
messa ad ogni singolo Stato membro, stante il conflitto di interessi che potrebbe
derivarne. Non si tratterebbe, cio¢, di un obbligo dello Stato riconducile al par. 2
dell’art. 351, ben potendo pero configurarsi come una sua facolta: nulla impedisce,
infatti, allo Stato membro di riscontrare le incompatibilita ed agire di conseguenza,
di propria iniziativa, per eliminarle.

Dall’altro lato, I’attribuzione di questa funzione alla Commissione ha il pregio
di una maggior certezza giuridica, posto che essa sara in grado non solo di deter-
minare la sussistenza e ’ampiezza dell’incompatibilita, ma di indicare, altresi, il

117 CGUE, causa C-118/07, Commissione c. Finlandia cit., punto 46.
118 Punto 49 della sentenza.
119 P. Koutrakos, EU International Relations Law cit., 339-341.

158



GLI ACCORDI INTERNAZIONALI PRECEDENTI

termine entro cui questa dovra essere rimossa'?’.

Quanto detto sembra confermato anche dai casi finora presi in esame.
Nell’ambito delle procedure relative ai TBI, la Commissione aveva anche inviato
una lettera di messa in mora alla Danimarca. La procedura era stata perd chiusa
quando la Danimarca aveva notificato alla Commissione la dichiarazione con cui
aveva terminato gli accordi bilaterali oggetto di contestazione. Anche la Corte sem-
bra avvalorare ’ipotesi di un ruolo specifico della Commissione. In un passaggio
comune a tutte le sentenze, ha infatti osservato, con riferimento all’obbligo degli
Stati di adottare posizioni comuni per eliminare le incompatibilita, che

[n]ell’ambito della responsabilita che incombe alla Commissione, ai sensi dell’art. 211 CE,
di vigilare sull’applicazione delle disposizioni del Trattato, spetta a quest’ultima prendere
qualsiasi iniziativa atta ad agevolare la reciproca assistenza fra gli Stati membri interessati
nonché ’assunzione da parte di detti Stati membri di una comune linea di condotta'?!.

5.2. (Segue): il ruolo del giudice nazionale nell’accertamento del conflitto

Si ¢ visto che, in linea generale, le questioni attinenti all’applicabilita dell’art.
351 sono emerse nell’ambito di procedimenti nazionali, nei quali il giudice nazio-
nale sollecitava un intervento della Corte di giustizia per mezzo di un rinvio pre-
giudiziale di interpretazione. Il quesito che generalmente viene posto alla Corte € se
I’art. 351 debba essere interpretato nel senso di consentire ad uno Stato membro di
non applicare il diritto dell’Unione in forza di un contrastante obbligo previsto da
un accordo internazionale pre-comunitario, concluso con Paesi terzi.

La Corte, pero, ha costantemente ribadito che, pur nell’ambito di un procedi-
mento pregiudiziale, non spetta ad essa accertare il contenuto degli obblighi impo-
sti da un accordo anteriore e, conseguentemente, stabilire se tali termini possano
comportare una disapplicazione a livello nazionale di norme di diritto dell’Unio-
ne'?2, L’interpretazione dell’accordo e delle norme in esso contenute spettera, in-
fatti, al giudice nazionale, la Corte potendo unicamente interessarsi della rilevanza
dell’art. 351 TFUE nel caso concreto e dei relativi profili interpretativi'®.

120 Sul punto v. infra al par. 5.4.

121 CGUE, causa C-205/06, Commissione c. Austria cit., punto 44; causa C-249/06,
Commissione c. Svezia cit., punto 44; causa C-118/07, Commissione c. Finlandia cit., punto
35.

122 V., ex multis, CGUE, causa C-13/93, Office international de I’émploi c. Minne, senten-
za del 3 febbraio 1994, punto 18; causa C-124/95, Centro-Com cit., punto 58.

123 V. A. GIARDINA, International Agreements of the Member States and Their Construction
by the Court of Justice, in F. CaroTorTI (a cura di), Du dtoit international au droit de [’in-
tégration — Liber Amicorum Pierre Pescatore, Baden Baden 1987, 272, secondo il quale
la Corte non potrebbe sistematicamente interpretare gli accordi degli Stati membri, pur se
rientranti nell’ambito di applicazione dell’art. 351 TFUE. Sul punto v. anche J. RIDEAU,
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I principio ¢ stato ancora di recente ribadito dalla Corte nella sentenza sul
caso TNT Express Netherlands, relativa al rapporto tra il Reg. n. 44/2001 e la
Convenzione di Ginevra in materia di contratto di trasporto internazionale di merci
su strada'?*. Nella decisione, la Corte ha osservato in via generale che essa non ¢
competente a interpretare, nell’ambito di un procedimento pregiudiziale, accordi
internazionali conclusi tra Stati membri e Stati terzi'®.

Dunque, la Corte, nell’ambito di un rinvio pregiudiziale, non sara nemmeno
competente a valutare 1’effettiva sussistenza di un conflitto tra le norme dell’ac-
cordo e le norme del diritto dell’Unione, potendo soltanto fornire delle indicazioni
al giudice nazionale, il quale solo dovra determinare se effettivamente il diritto
dell’Unione si pone in contrasto con un altro obbligo internazionale'*®. Cido non
esclude che, laddove la determinazione con cui il giudice riscontrasse il contrasto
normativo, decidendo quindi di disapplicare il diritto dell’Unione, non fosse condi-
visa dagli organi dell’Unione, ’adempimento dell’obbligo derivante dall’accordo
precedente potrebbe comportare una violazione ai sensi del diritto UE'?.

11 giudice nazionale non esercita un ruolo preminente solo in riferimento all’ap-
plicabilita al caso concreto dell’art. 351, par. 1, ma anche — sebbene in misura in-
feriore — nella soluzione dei conflitti imposta dal secondo paragrafo della clausola.
Si ¢ gia detto, infatti, che in prima battuta il conflitto puo essere risolto dal giudice
nazionale facendo ricorso allo strumento dell’interpretazione conforme, di un’in-

Les accords internationaux dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
europeennes, in Revue générale de droit international public, 1990, 348-354.

124 CGUE, causa C-533/08, TNT Express Netherlands, sentenza del 4 maggio 2010. Sulla
sentenza si tornera ancora nel corso del Capitolo I11.

125 Ivi, punto 61. Critica questa impostazione P. ManziNi, The Priority of Pre-Existing
Treaties cit., 787, il quale rileva, innanzitutto, come spesso ’interpretazione di una nor-
ma di diritto dell’Unione non possa essere nettamente distinta dall’interpretazione di una
norma nazionale e, in secondo luogo, che in generale gli accordi internazionali degli Stati
membri, soprattutto quelli pre-comunitari, non sono facilmente distinguibili da qualunque
altra norma nazionale. Ci sembra, pero, che la reticenza della Corte nell’interpretare accor-
di internazionali di cui I’Unione non ¢ parte risieda nella volonta di consentire agli organi
nazionali, in particolare al giudice, di tenere in debita considerazione la posizione e gli
interessi degli Stati terzi.

126 La Corte ha altresi affermato che spetta al giudice nazionale valutare se un accordo
precedente debba considerarsi abrogato in forza di un successivo accordo, avente il me-
desimo oggetto e concluso tra le stesse parti, con conseguente inapplicabilita dell’art. 351
TFUE. Cfr. CGUE, causa C-158/91, Levy cit., punti 20-21.

127 Stante comunque il quadro normativo spesso incerto nel quale il giudice nazionale
si trova ad operare in queste ipotesi, il comportamento dovrebbe potersi configurare come
una violazione sufficientemente grave del diritto UE. Cfr. CGUE, cause riunite C-46/93 e
C-48/93, Brasserie du Pécheur SA c. Germania, sentenza del 5 marzo 1996, punto 56; causa
C-392/93, British Telecommunications cit., punto 45.
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terpretazione, cio¢, che adegui il contenuto dell’obbligo contemplato dall’accordo
internazionale alle rilevanti norme di diritto UE. Con il limite, evidentemente, di
non poter stravolgere il senso e il significato della norma internazionale, che po-
trebbe condurre ad una controversia con lo Stato terzo, se non addirittura costituire
un illecito internazionale.

Nel caso Budvar la Corte era chiamata a valutare la rilevanza dello strumento
dell’interpretazione rispetto all’obbligo di cui all’art. 351, par. 2 TFUE. La Corte
non soltanto ha confermato una tale possibilita, ma ¢ giunta al punto di qualificarlo
come un obbligo imposto al giudice nazionale dall’art. 351 TFUE!?%,

Da un certo punto di vista, il ruolo riconosciuto ai giudici nazionali sembra con-
trobilanciare alcune posizioni della Corte rispetto alle scelte di politica estera degli
Stati membri; se € vero che queste devono essere conformi al diritto dell’Unione, ¢
altresi vero che ogni possibile attrito tra i due sistemi dovra essere risolto facendo
ricorso agli strumenti offerti dal diritto internazionale. La determinazione di questi
strumenti spettera, dunque, non soltanto all’esecutivo dello Stato interessato, ma
anche e soprattutto al giudice nazionale che si trovi a dover applicare normative
contrastanti. Cosi, spettera ad esempio al giudice nazionale decidere se 1’accordo
internazionale possa configurarsi come accordo pre-comunitario o, ancora, se 1’ac-
cordo preveda, anche implicitamente, la possibilita di un recesso unilaterale'®.

5.3. L’adozione di mezzi atti ad eliminare le incompatibilita

I commentatori dell’art. 351 TFUE hanno spesso preso in esame il par. 2 della
norma partendo dalla premessa che si tratti di un’ipotesi speciale di codificazione
del principio di leale cooperazione, principio prima ricostruito dalla Corte di giu-
stizia in una lunga e copiosa giurisprudenza, poi codificato all’attuale art. 4, par. 3
TUE"™.

L’obbligo di eliminazione delle incompatibilita ha posto molteplici questioni
interpretative, che assumono notevole rilevanza non soltanto nell’ambito dell’or-
dinamento dell’Unione, e cio¢ nei rapporti tra UE e Stati membri, ma anche, e

128 CGUE, causa C-216/01, Budvar cit., punti 168-169.

129 Secondo I’ Avvocato generale Lenz, spetterebbe al giudice nazionale valutare anche
se lo Stato membro abbia rispettato 1’obbligo di cui all’art. 351 par.2. In caso contrario,
ogni disapplicazione del diritto dell’Unione sulla base dell’accordo precedente rimarrebbe
preclusa. V. le conclusioni presentate il 24 settembre 1985, nelle cause riunite C-209 a
C-213/84, Ministére public c. Lucas Ajes e altri, sentenza del 30 aprile 1986, 1425, 1453.
La lettura non sembra, pero, tener conto della ratio della clausola di subordinazione e non ¢
stata comunque confermata dalla Corte.

130 V. per tutti P. Koutrakos, EU International Relations Law cit., 324. Sul principio
di leale cooperazione cft. in generale C. IANNONE, Art. 4, par. 3, in A. Tizzano (a cura di),
Trattati dell’Unione europea, Milano 2014, 28-44; O. PorcHiA, Principi dell ordinamento
europeo. La cooperazione pluridirezionale, Bologna 2008.
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soprattutto, nei rapporti tra Stati membri e Stati terzi. In questo senso, I’interpreta-
zione della norma fornita dalla Corte ¢ prova di una tendenza marcata a restringere
lo spazio di autonomia e liberta degli Stati membri nella gestione delle proprie
relazioni internazionali.

Per una corretta e il piu possibile completa analisi degli obblighi gravanti su-
gli Stati membri in forza dell’art. 351, par. 2 del TFUE, va innanzitutto esamina-
ta la preliminare questione del contenuto specifico di tali obblighi, cosi da poter
poi indagare la natura di essi e I’eventuale differenza rispetto al principio di leale
cooperazione.

Occorre, dunque, comprendere quale sia la definizione, almeno secondo la Corte
di giustizia, dei mezzi idonei ad eliminare le incompatibilita.

Una prima soluzione parrebbe essere quella di un’interpretazione delle norme
dell’accordo, da parte del giudice nazionale, conforme agli obblighi derivanti dal
diritto dell’Unione'!. Strada, pero, non sempre praticabile, soprattutto perché I’in-
terpretazione dell’accordo internazionale operata dal giudice nazionale potrebbe
non essere condivisa dalla Commissione, la quale potrebbe dunque ritenere neces-
sario avviare una procedura di infrazione'*.

Evidentemente, la soluzione della revisione dell’accordo appare preferibile,
poiché essa presuppone un bilanciamento tra il rispetto del diritto UE e gli interessi
dello Stato terzo, il quale ovviamente dovra prestare il consenso alla modifica del
trattato. In ogni caso, la rinegoziazione o la modifica del trattato comportano pur
sempre delle difficolta, di carattere tanto operativo quanto politico. Ci si ¢ chiesti,
infatti, se uno Stato membro possa invocare tali difficolta, tra cui anche la mancan-
za della volonta dello Stato terzo di modificare il regime convenzionale, a giustifi-
cazione dell’inadempimento dell’obbligo di all’art. 351, par. 2 TFUE.

La questione si € posta per la prima volta nel caso Commissione c. Belgio, rela-
tivo ad un accordo tra il Belgio e lo Zaire in materia di trasporto di merci via mare.
L’accordo prevedeva una c.d. cargo-sharing clause, in contrasto con il dettato del
Regolamento n. 4055/86, che a sua volta imponeva, tramite un rinvio al Codice di
condotta delle Nazioni Unite per le Conferences marittime, di porre fine o modifi-
care le convenzioni che contemplassero la suddetta clausola'*. Il Belgio, convenu-

131 L. SANDRINI, Lo status degli accordi internazionali cit., 831.

132 La Corte ha comunque confermato la possibilita di includere tra i mezzi idonei anche
I’interpretazione conforme in CGUE, causa C-216/01, Budvar cit., punto 169.

133 Cfr. art. 3 del Regolamento (CEE) n. 4055/86 del Consiglio del 22 dicembre 1986 che
applica il principio della libera prestazione dei servizi ai trasporti marittimi tra Stati membri
e tra Stati membri e paesi terzi, in GU L 378 del 31 dicembre 1986. La cargo-sharing clause
di cui all’accordo bilaterale prevedeva che il trasporto di merci via mare tra Belgio e Zaire
venisse realizzato sulla base di una equa ripartizione tra imbarcazioni battenti la bandiera
di uno dei due Stati o comunque condotto da persone che avessero la cittadinanza di uno di
essi. Leffetto della clausola era dunque quello di escludere che operatori o imbarcazioni di
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to di fronte alla Corte nel procedimento di infrazione avviato dalla Commissione,
aveva pero addotto a giustificazione del proprio inadempimento la difficile situa-
zione politica esistente in Zaire in quel momento, che rendeva improbabile una
celere modifica o revisione dell’accordo bilaterale'**. La Corte, tuttavia, ha ritenuto
che considerazioni di questa natura non potessero assumere rilevanza alcuna nella
valutazione circa la sussistenza di un inadempimento da parte del Belgio, il quale,
stante 1I’impossibilita di una revisione dell’accordo, avrebbe dovuto denunciarlo'®.

Attenta dottrina ha osservato che la conclusione raggiunta dalla Corte nel caso
Commissione c. Belgio non pud comunque essere considerata come un primo pre-
cedente sull’interpretazione dell’art. 351, par. 2 TFUE. Innanzitutto, la controversia
non verteva in alcun modo sull’applicazione della norma, poiché era il regolamento
stesso a prevedere 1’obbligo di eliminazione delle incompatibilita con regimi con-
venzionali precedenti. In secondo luogo, la suddetta disposizione del regolamento
non coincideva con il contenuto della clausola di subordinazione di cui all’art. 351
TFUE"S.

Al caso esaminato hanno poi fatto seguito due pronunce con cui la Corte ha
condannato il Portogallo per violazione del par. 2 dell’art. 351 TFUE e che traevano
nuovamente origine da due procedimenti di infrazione avviati dalla Commissione'?’.
Ancora una volta I’incompatibilita riguardava il Reg. n. 4055/86, ma in questo
caso la controversia aveva ad oggetto anche I’interpretazione dell’obbligo previsto
dall’art. 351, par. 2 TFUE. La Corte ha avuto cosi occasione di meglio precisare il
contenuto dell’obbligo, tenendo anche in considerazione le rilevanti regole interna-
zionali in materia di estinzione dei trattati. Per meglio comprendere le conclusioni
raggiunte dalla Corte, non sembra superfluo ripercorrere le argomentazioni addotte
dalla Commissione e dal Portogallo a sostegno delle proprie richieste.

La Commissione, infatti, aveva proposto una lettura piuttosto restrittiva della

altri Stati membri potessero essere coinvolti nell’attivita.

134 Erano infatti gli anni delle rivolte civili e della c.d. prima guerra del Congo, che avreb-
bero poi condotto all’instaurazione di un nuovo governo ¢ alla nascita della Repubblica
Democratica del Congo.

135 E stato osservato che la Corte avrebbe in questo caso adottato un approccio pit restrit-
tivo sia di quello proposto dalla Commissione, la quale non aveva richiesto al Belgio di de-
nunciare 1’accordo, che di quello adottato dall’Avvocato generale La Pergola nelle proprie
conclusioni, il quale aveva ritenuto che solo nel caso di un espresso rifiuto dello Stato terzo
a rinegoziare 1’accordo sorgesse a carico dello Stato membro 1’obbligo di denunciarlo. Cfr.
Koutrakos, EU International Relations Law cit., 325.

136 Sul punto v. P. ManziNi, The Priority of Pre-Existing Treaties cit., 788. Per analoghe
considerazioni, anche con riferimento al termine entro cui le incompatibilita avrebbero do-
vuto essere eliminate v. P. Koutrakos, EU International Relations Law cit., 325

137 CGUE, causa C-62/98, Commissione c. Portogallo, sentenza del 4 luglio 2000 e
CGUE, causa C-84/98, Commissione c. Portogallo, sentenza del 4 luglio 2000.
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norma, sfruttando anche la tensione che sembrerebbe emergere tra il disposto del
primo e quello del secondo paragrafo dell’art. 351 TFUE. Secondo la Commissione,
infatti, il par. 1 dovrebbe essere considerato come un’eccezione al principio del pri-
mato del diritto dell’Unione, cio che permetterebbe di qualificare 1’obbligo posto
dal par. 2 come obbligo di risultato. Dovendosi, quindi, assicurare comunque il
primato del diritto dell’Unione, lo Stato membro sarebbe tenuto a ricorrere anche
ad una denuncia unilaterale dell’accordo, sebbene come extrema ratio, in casi in cui
gli altri mezzi si dovessero rivelare inidonei'*.

Il Portogallo riteneva, invece, che 1’obbligo di cui al par. 2 dovesse essere ri-
costruito leggendo la norma in combinato con il principio di cui al par. 1, cio¢
tenendo in considerazione la tutela che il diritto primario dell’Unione garantirebbe
ai diritti — e piu in generale al legittimo affidamento — degli Stati terzi. L’obbligo di
cui al secondo paragrafo dovrebbe quindi considerarsi come un semplice obbligo di
mezzi, tra i quali potrebbe annoverarsi anche la denuncia, ma non per il solo fatto
della inefficacia di altri strumenti meno lesivi degli interessi dei terzi. Secondo il
Portogallo, I’obbligo di denuncia sussisterebbe solo in presenza di due presupposti:
I’incompatibilita assoluta tra accordo internazionale e diritto dell’Unione e I'im-
possibilita di proteggere in altro modo I’interesse dell’Unione.

La dottrina ha rilevato come entrambe le posizioni presentino una vistosa la-
cuna sistematica, nessuna di esse tenendo in debita considerazione le norme delle
Convenzione di Vienna — in parte riproduttive di norme consuetudinarie — in tema
di denuncia di trattati internazionali'*®. Lacuna che la Corte, sulla strada tracciata
dall’ Avvocato generale Mischo nelle proprie conclusioni, ha inteso colmare facen-
do espresso riferimento alla necessita che la denuncia sia contemplata dall’accordo
per-comunitario, ¢ dunque che la soluzione dell’incompatibilita avvenga nel ri-
spetto delle norme poste dal diritto internazionale, solo cosi potendosi garantire le

138 La denuncia (o recesso) ¢ una delle cause di estinzione dei trattati internazionali,
espressamente prevista dalla Convenzione di Vienna. Si tratta di una causa interna al tratta-
to, nel senso che la sua operativita ¢ subordinata alla volonta della parte che intende recede-
re. Si distingue, quindi, dalle altre cause di estinzione c.d. esterne, nel senso che dipendono
da fatti successivi alla conclusione del trattato e non previsti dalle parti contraenti (tra cui
la violazione delle norme interne sulla competenza a stipulare, il mutamento fondamentale
delle circostanze e la sopravvenienza di una norma di jus cogens). La possibilita di denun-
cia, pero, non sussiste per tutti i trattati internazionali. Secondo quanto disposto dall’art. 56
della Convenzione di Vienna, quando un trattato non prevede possibilita di denuncia o di
recesso, questa non puod essere formulata a meno che non risulti che corrispondeva all’in-
tenzione delle parti ammettere la possibilita di una denuncia, o che il diritto alla denuncia
possa essere dedotto dalla natura del trattato. Sul tema, in generale, v. B. CoNFoRTI, Diritto
internazionale cit., 148-151; R. Monaco, C. Curti GIALDINO, Manuale di diritto internazio-
nale pubblico. Parte generale, Torino 2009, 194-196.

139 Cfr. ancora P. ManziNi, The Priority of Pre-Existing Treaties cit., 790.
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posizioni e ’affidamento degli Stati terzi'. Una diversa soluzione, che imponesse
alla Stato membro di terminare unilateralmente un accordo in violazione del diritto
internazionale, esporrebbe quest’ultimo ad un’ipotesi di responsabilita internazio-
nale e al tempo priverebbe di effetto utile la disposizione di cui all’art. 351, par. 1
TFUE™!.

Ancora recentemente, nel caso Commissione c. Austria, la Corte ha confermato
la posizione espressa in Commissione c. Portogallo, ritenendo che la denuncia di
un accordo internazionale debba avvenire in conformita con il diritto internazionale
e senza pregiudizio per i diritti dei terzi.'** Cio, comunque, non pregiudica in alcun
modo la posizione della Corte circa I’irrilevanza degli interessi diplomatici degli
Stati membri nei rapporti con Stati terzi, confermata anche nelle sentenze sui casi
Open Skies'.

5.4. Il termine entro cui eliminare le incompatibilita

La Corte ha stabilito che I’incompatibilita debba essere eliminata immediata-
mente, cio¢ non appena emerga il conflitto tra la norma dell’Unione e quella inter-
nazionale. Nel caso di una norma UE di nuova adozione, I’incompatibilita dovra
essere eliminata subito dopo la sua entrata in vigore; nel caso, invece, in cui il
conflitto tra le due norme venga constatato successivamente, 1’individuazione di
un termine preciso appare piu complessa. Dovrebbe, infatti, aversi riguardo al mo-
mento dell’accertamento, il che rende necessario che tale accertamento sia svolto
da un organo competente a pronunciarlo. In questo senso, la soluzione che appare
preferibile ¢ che il termine sia quello individuato dalla Commissione nel parere
motivato emesso in sede di procedimento di infrazione ex art. 258 TFUE, poiché
questo consente allo Stato membro di conoscere con certezza il tempo a disposizio-
ne per I’eliminazione dell’incompatibilita.

Resta da valutare, poi, se questa ricostruzione sia compatibile — da un punto di
vista pratico, oltre che giuridico — con le norme che la Convenzione di Vienna detta
in materia di obblighi procedurali per I’estinzione dei trattati internazionali. E, in-
fatti, la Convenzione prevede una disciplina piuttosto specifica, la cui ratio risiede
nella necessita di evitare che le norme che autorizzano 1’estinzione di un trattato

140 CGUE, causa C-62/98, Commissione c. Portogallo cit., punto 34; causa C-84/98,
Commissione c. Portogallo cit., punto 40. La necessita di denunciare 1’accordo in situazioni
di questo tipo era per vero gia stata riconosciuta dall’ Avvocato generale Lenz nelle sue con-
clusioni al caso Lucas Ajes, nonché dall’ Avvocato generale Tesauro nelle sue conclusioni
ai casi Stoeckel e Levy.

141 CGUE, causa C-62/98, Commissione c. Portogallo cit., punto 45; causa C-84/98,
Commissione c. Portogallo cit., punto 54.

142 CGUE, causa C-203/03, Commissione c. Austria, sentenza del 1 febbraio 2005.

143 P. Eecknour, EU External Relations Law cit., 434.
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vengano applicate in maniera pretestuosa e infondata, ad esempio con dichiarazio-
ni unilaterali palesemente immotivate, la cui legittimita sia altresi contestata dagli
altri Stati parte dell’accordo.

Per quel che qui interessa, assume innanzitutto rilevanza ’art. 56, che richiede
che una parte debba notificare almeno 12 mesi prima la sua intenzione di denun-
ciare il trattato'*. Solo decorso tale periodo, inoltre, la denuncia assumera efficacia
nei confronti delle altre parti.

Anche gli altri obblighi procedurali previsti dagli artt. da 65 a 68 della
Convenzione devono essere presi in considerazione, poiché essi disciplinano al-
tresi I’ipotesi in cui la parte che riceve la dichiarazione di denuncia (o di altra causa
estintiva) contesti la legittimita dell’estinzione del trattato'**. In questo caso, infatti,
le parti dovranno risolvere la questione facendo ricorso ai mezzi tradizionali di ri-
soluzione pacifica delle controversie, in particolare alla conciliazione'.

E vero, pero, che la mancanza di una prassi rilevante che possa confermare il
carattere consuetudinario di tali obblighi procedurali, insieme alla circostanza per
cui la Convenzione di Vienna trova applicazione solo con riferimento ai trattati
conclusi dopo la sua entrata in vigore (1980), potrebbero costituire una legittima
giustificazione per escludere la rilevanza di tali norme. Tuttavia, va osservato che
la Corte internazionale di giustizia ha a piu riprese affermato che gli obblighi pro-
cedurali di cui alla Convenzione di Vienna si fondano sull’obbligo di agire in buona
fede'¥” e che nel caso di inapplicabilita della Convenzione

[...] la determinazione dei termini temporali che devono essere seguiti nell’adempimento
dell’obbligo di negoziare e di quale termine deve essere concesso per 1’estinzione del tratta-
to puo variare, necessariamente, secondo la situazione del caso specifico. In linea di princi-

144 11 termine dovrebbe preferibilmente essere riferito ad un “tempo ragionevole” secon-
do quanto stabilito in CIG, Military and Paramilitary Activities in and agaisnt Nicaragua
(Nicaragua v. United States of America), Jurisdiction and Admissibility, sentenza del 26
novembre 1984, par. 63.

145 Gli artt. 65 e 66 prevedono due distinte procedure, a seconda che la controversia con-
cerna I’applicazione delle disposizioni in tema di sopravvenuta norma di jus cogens ovvero
tutte le altre cause di invalidita, estinzione o sospensione del trattato. In generale, sugli
obblighi procedurali di cui alle suddette norme, v. B. CoNFORTI, A. LABELLA, Invalidity and
Termination of Treaties: The Role of National Courts, in European Journal of International
Law, 1990, 44 ss.; L. Sorci, Obblighi di procedura nell estinzione dei trattati, Padova
2008; L.R. HELFER, Terminating Treaties, in D. HoLuis (a cura di), The Oxford Guide to
Treaties, Oxford 2012, 634 ss.

146 Vale la pena ricordare che tali regole non hanno mai trovato applicazione, e che la
maggior parte delle controversie relative all’estinzione dei trattati ¢ stata sollevata di fronte
ad arbitrati ad hoc o nell’ambito di procedimenti di fronte alla CIG.

147 CIG, Gabcikovo-Nagymaros Project, sentenza del 25 settembre 1997, par. 109.
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pio, percio, spetta alle parti in ogni singolo caso stabilire la durata di tali termini attraverso
negoziati di buona fede'*®.

Gli obblighi delineati dalla Corte di giustizia con riferimento al termine entro
cui I’incompatibilita deve essere eliminata devono, dunque, essere coordinati con
il quadro normativo finora delineato. Si tratta, all’evidenza, di elementi che devono
essere tenuti in debita considerazione non solo nel valutare la natura dell’obbligo di
eliminazione delle incompatibilita, ma anche, al momento della sua concreta appli-
cazione, 1’esigibilita di tale comportamento da parte dello Stato membro.

5.4. Obbligo di mezzi o obbligo di risultato?

Per quanto attiene, dunque, alla natura dell’obbligo di cui all’art. 351, par. 2
TFUE, pare evidente che la Corte lo abbia fin dall’inizio inteso come un obbli-
go di risultato. Sebbene, infatti, il testo della norma sembrerebbe deporre per una
configurazione dell’obbligo quale obbligo di mezzi, e sebbene a tale conclusione
dovrebbe pervenirsi anche alla luce delle norme internazionali in materia di revi-
sione e denuncia dei trattati, non puo negarsi che 1’applicazione operata dalla Corte
sembri confermare che si tratti di un obbligo di risultato, con la conseguenza che la
mancata eliminazione delle incompatibilita riscontrate si traduce in una violazione
del diritto dell’Unione, come tale sanzionabile secondo le ordinarie procedure!®.
A ulteriore conferma di cio non va dimenticato che la presenza di un termine entro
cui le incompatibilita devono essere rimosse ¢ certamente indicativo della natura
dell’obbligo, posto che nessuna giustificazione — neppure se relativa a difficolta di
carattere pratico o politico — ha impedito alla Corte di riscontrare una violazione del
par. 2 dopo la scadenza del termine.

Tale conclusione, pero, deve essere coordinata con gli strumenti che il diritto
internazionale mette a disposizione degli Stati per risolvere i conflitti tra norme
internazionali. Infatti, ¢ del tutto evidente che in tanto puo configurarsi un obbligo
di risultato in quanto quel determinato risultato, per quanto difficile, possa comun-

148 CIG, Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO and
Egypt, Advisory Opinion, parere del 20 dicembre 1980, par. 49. V. sul punto G. MORELLI,
Aspetti processuali dell’invalidita dei trattati, in Rivista di diritto internazionale, 1974, 5
ss. Secondo I’A. la pretesa all’invalidita o all’estinzione resta, in caso di opposizione delle
altre parti non superabile in sede di conciliazione, per fondata che essa sia, paralizzata ad [i-
bitum. L’interpretazione, per quanto rigida, sembra comunque rispondente all’orientamento
che la gran parte degli Stati avevano espresso alla Conferenza di Vienna, manifestamente
contrario alla inclusione di una clausola di arbitrato obbligatorio. Secondo B. CoNFORTI,
Diritto internazionale cit., 150, cid farebbe apparire quantomeno artificioso ’intero sistema
di termini e modalita procedurali previsti dalla Convenzioni e spiegherebbe, altresi, la scar-
sa applicazione che tali regole hanno ricevuto nella prassi.

149 1In questo senso v. R. MASTROIANNI, Art. 351 cit., 2549. Cfr. anche P. ManziNi, The
Priority of Pre-Existing Treaties cit., 789-791.
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que essere materialmente raggiunto. Quid, dunque, se mancano gli strumenti che
consentono il raggiungimento del risultato prescritto?

Si pensi al caso, tutt’altro che infrequente, in cui ’accordo internazionale non
preveda espressamente la possibilita di denuncia o di recesso unilaterale e questa non
sia comunque desumibile alla luce dei criteri offerti dall’art. 55 della Convenzione
di Vienna. In ipotesi siffatte, sembra inevitabile ritenere che 1’obbligo di cui al par. 2
dell’art. 351 TFUE, pur configurandosi come obbligo di risultato, diventi inesigibile,
potendo lo Stato dimostrare di aver fatto tutto il possibile per eliminare I’ incompatibi-
lita con i mezzi di cui disponeva (revisione, rinegoziazione o estinzione per consenso
di tutte le parti). Non sarebbe, infatti, ipotizzabile che allo Stato membro venisse im-
posto, in forza dell’art. 351, par. 2 TFUE, di violare un accordo internazionale, e cio
non soltanto sotto il profilo della tutela che 1’ordinamento internazionale riconosce
ai terzi, ma, altresi, per la stessa protezione che il diritto dell’Unione, in particolare
il par. 1 dell’art. 351 TFUE, garantisce agli accordi pre-comunitari. Protezione che,
secondo le stesse parole della Corte di giustizia, implica altresi 1’obbligo per le istitu-
zioni dell’Unione di non impedire I’adempimento da parte di Stati membri di obbli-
ghi precedentemente assunti nei confronti di Paesi terzi'*.

6. Gli effetti derivanti dall’applicazione dell’art. 351 del TFUE e la na-
tura transitoria della protezione accordata dal diritto dell’Unione ad
accordi pre-comunitari

Dopo aver preso in esame il contenuto dell’art. 351 TFUE e i diversi presupposti
di applicabilita della clausola in esso contenuta, restano da esaminare gli effet-
ti principali dell’operativita della norma all’interno dell’ordinamento dell’Unione
europea. L’art. 351, infatti, nel prevedere che le disposizioni dei Trattati «non pre-
giudicano» diritti e obblighi derivanti da accordi precedenti, non precisa quali siano
gli effetti in concreto spiegati dal principio una volta che sia emerso un contrasto
effettivo''. Le difficolta nell’individuazione di tali effetti derivano anche da alcuni
problemi di coordinamento tra la disposizione di cui al par. 1 e quella del par. 2, che
possono operare anche in presenza di presupposti diversi.

Innanzitutto, si ¢ gia detto che, pur con le dovute precisazioni, I’ambito di opera-
tivita delle due norme appare diverso sotto il profilo del conflitto normativo. Mentre,
infatti, per il primo paragrafo ¢ richiesta la sussistenza di un conflitto attuale e concre-

150 Conclusioni dell’Avvocato generale Capotorti, causa C-812/79, Attorney General c.
Burgoa cit., 2803.

151 Anche dalle versioni del Trattato in altre lingue non si ricavano indicazioni piu spe-
cifiche. La versione inglese adotta la locuzione «shall not be affected», quella francese «ne
sont pas affectésy.
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to, per cui I’adempimento dell’obbligo di diritto UE comporterebbe necessariamente
la violazione di un accordo internazionale, per il par. 2 ¢ sufficiente che un tale con-
flitto sia anche solo potenziale, sebbene determinato e circoscritto. Non pud dunque
escludersi che si verifichino ipotesi in cui la sussistenza dei presupposti di applicabili-
ta del par. 2 non si accompagni alla protezione garantita dal par. 1 della clausola'*. La
separazione tra le regole poste dai due paragrafi in esame sembrava anche confermata
da una parte della prassi, per quanto risalente. Nelle sue conclusioni al caso Levy,
I’ Avvocato generale Tesauro aveva, infatti, osservato che il contrasto tra la normativa
francese in materia di lavoro notturno e un accordo dell’OIL pre-comunitario trovava
la propria disciplina nel primo paragrafo dell’art. 351 TFUE, a nulla potendo rilevare
che il governo francese non avesse ancora intrapreso le azioni necessarie per risol-
vere in contrasto. Tale conclusione, non confermata dalla Corte, € stata ritenuta dalla
dottrina preferibile, poiché maggiormente rispondente alle intenzioni dei redattori
dell’art. 351, il cui fine ultimo ¢ evitare che il diritto UE imponga agli Stati membri la
violazione di accordi internazionali pre-comunitari'>*.

Indicazioni contrarie provengono, pero, dalla giurisprudenza successiva, in par-
ticolari dai casi, gia analizzati sotto altri profili, Buvar e Commissione c. Austria del
2005. In entrambe le sentenze la Corte sembra voler ridimensionare la portata della
clausola di subordinazione. In Budvar, infatti, la Corte conferma 1’obbligo a carico
dello Stato membro di rimuovere le incompatibilita constatate, precisando che

[...] nell’attesa che uno dei mezzi di cui all’art. 307, secondo comma, CE consenta di
eliminare eventuali incompatibilita esistenti fra una convenzione anteriore all’adesione
all’Unione europea dello Stato membro interessato e il Trattato, il primo comma del detto
articolo autorizza lo Stato di cui trattasi a continuare ad applicare tale convenzione laddove
essa contenga obblighi cui quest’ultimo resta vincolato in forza del diritto internazionale's*.

Ancora, nel caso Commissione c. Austria, in materia di lavoro femminile in
miniera, la Corte ha ritenuto che lo Stato convenuto non avesse violato 1’obbli-
go di cui al secondo paragrafo, poiché la possibilita di denunciare unilateralmente
I’accordo internazionale precedente era sottoposta ad una condizione sospensiva di
carattere temporale, che consentiva, fino allo scadere di detto termine, di mantenere
la legislazione in vigore ai sensi del par. 1 dell’art. 351 TFUE!',

Se ne deve necessariamente concludere che la possibilita di invocare la clausola di

152 Sulpuntov. anche J. KLaBBERS, The Validity of EU Norms Conflicting with International
Law, in E. CaNNizzARO, P. PALCHETTI, R.A. WESSEL (a cura di), International Law as the Law
of the European Union, Leiden 2012, 121-122.

153 Sul punto cfr. P. EEcknout, EU External Relations Law cit., 428.
154 CGUE, causa C-216/01, Budvar cit., punto 172.
155 CGUE, causa C-203/03, Commissione c. Austria cit., punti 57-64.
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subordinazione, al fine di disapplicare il diritto dell’Unione, ha natura transitoria'.
Potra quindi trovare applicazione solo fino al momento in cui gli Stati non abbia-
no fatto ricorso ai mezzi necessari per eliminare le incompatibilita. Cio ha spinto la
Commissione a sostenere che la disposizione dell’art. 351 TFUE non sancirebbe «il
primato degli obblighi di diritto internazionale pubblico sul diritto comunitario, ma
piuttosto il contrario»'’.

Appare evidente come una siffatta impostazione rischi di snaturare la funzione stes-
sa della clausola di subordinazione, relegandola ad una norma di difficile applicabilita,
a carattere meramente transitorio e sussidiario, e creando per I’operatore nazionale una
situazione di elevata incertezza quanto al diritto applicabile alle fattispecie concrete.

Fin qui ci si € occupati degli effetti prodotti dalla clausola rispetto all’ordina-
mento dei singoli Stati membri e nella soluzione dei conflitti tra norme dell’Unione
e norme internazionali ad opera del giudice nazionale.

La clausola di cui all’art. 351 TFUE, perd, non pare dover esaurire i suoi effetti
solo con riferimento alla sfera dei singoli ordinamenti nazionali. Bisogna infatti
chiedersi se essa possa altresi costituire un parametro di legittimita per il diritto
dell’Unione europea, se possa, cioe, essere applicata per invalidare un atto di dirit-
to derivato contrastante con un accordo internazionale precedente. Non risulta, ad
oggi, alcun caso in cui la questione sia giunta di fronte alla Corte di giustizia, né
nell’ambito di un’azione per annullamento né in quello di un rinvio pregiudiziale di
validita. La Corte, pero, ha a piu riprese osservato che I’art. 351 TFUE, pur garan-
tendo I’adempimento da parte di Stati membri di loro obblighi internazionali, non
trasferisce in capo all’Unione quei medesimi obblighi. Come gia piu volte rileva-
to, sulle istituzioni incombe soltanto 1’obbligo di non ostacolare 1’adempimento di
quegli obblighi da parte di Stati membri.

La dottrina ha espresso sul punto posizioni contrastanti. Secondo alcuni Autori
I’art. 351 porrebbe un limite all’azione dell’Unione anche sul piano legislativo o
quanto meno alla legittimita degli atti delle istituzioni in relazione al loro contenu-
to. Ne deriverebbe 1’annullabilita di atti normativi che contrastino con un obbligo
internazionale precedentemente assunto nei confronti di Stati terzi'*®.

Altra parte della dottrina ha pero osservato che la norma non crea un vincolo tra

156 Sul punto cfr. L. SANDRINI, Lo status degli accordi internazionali cit., 831-832. V.
anche A. GIARDINA, La Corte europea ed i rapporti fra diritto comunitario e diritto interna-
zionale, in Rivista di diritto internazionale, 1973, 594.

157 Cfr. Trib., causa T-2/99, T. Port GmbH & Co. cit., punto 69. Sul punto cft. ancora le
osservazioni di J. KLABBERS, The Validity of EU Norms cit., 120-121.

158 Cfr. G. Gaia, Fonti comunitarie, in Digesto delle discipline pubblicistiche, vol. VI,
Torino 1991, 451. Cfr. anche R. MASTROIANNI, Art. 351 cit., 2545-2546. V. P. ManziNi, The
Priority of Pre-Existing Treaties cit., 787, che ritiene ammissibile un rinvio pregiudiziale di
validita avente ad oggetto un atto di diritto derivato, nel cui ambito quindi I’art. 351 TFUE
assumerebbe il ruolo di parametro di legittimita.
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I’UE e lo Stato terzo, si che nessun obbligo internazionale si configurerebbe a cari-
co delle istituzioni dell’Unione'’. L’argomento non sembra decisivo. La legittimita
dell’atto dell’Unione non attiene evidentemente ai rapporti giuridici tra questa e gli
Stati terzi, ma a norme interne all’ordinamento UE che possano essere qualificate
come fonti sulla produzione. In questo senso, I’art. 351 TFUE, creando un vincolo
per le istituzioni — cosi come riconosciuto anche dalla stessa Corte di giustizia— ben
potrebbe costituire il parametro di legittimita di atti di diritto derivato, nell’ambito
del quale le disposizioni dell’accordo internazionale assumerebbero il ruolo di nor-
me interposte. A questo orientamento sembrerebbe aver aderito anche I’ Avvocato
generale Capotorti, nelle sue conclusioni al caso Burgoa. Una delle questioni solle-
vate dal giudice nazionale concerneva, in effetti, la validita di un regolamento con
la Convenzione di Londra. Secondo 1’Avvocato generale,

il contenuto normativo della Convenzione di Londra assume il valore di un presupposto di
fatto, il cui accertamento ¢ necessario affinché la Corte possa pronunciarsi sulla questione
in esame; ma questa ha per oggetto non gia I’interpretazione della Convenzione, bensi 1’i-
potizzata violazione dell’articolo 234 del Trattato'®.

Sebbene poi I’ Avvocato generale non avesse ritenuto sussistente una violazione
della norma, le sue conclusioni in merito sembrano comunque accogliere, senza
troppe incertezze, la possibilita che 1’art. 351 TFUE costituisca parametro di validi-
ta di atti normativi dell’Unione, secondo il meccanismo della norma interposta, in
forza del quale la disposizione dell’accordo internazionale che si ritiene in contra-
sto con il diritto UE assume il ruolo di parametro indiretto.

Non va, pero, dimenticato che, contro una tale configurazione, sembrerebbe de-
porre il carattere transitorio della protezione accordata agli accordi internazionali
dall’art. 351 TFUE, cosi come interpretato dalla Corte di giustizia. Si potrebbe, in-
fatti, osservare che una norma i cui effetti si producano solo temporaneamente non
possa costituire la base per I’annullamento di un atto di diritto derivato. Piu di un
dubbio, dunque, potrebbe essere espresso sulla concreta possibilita che la Corte ac-
colga I’assunto secondo il quale I’art. 351 TFUE potrebbe essere qualificato come
parametro di validita del diritto derivato UE.

Da ultimo, un breve cenno merita la questione degli effetti che la norma di cui
all’art. 351 TFUE puo spiegare nei confronti dei singoli. Non sembra superfluo, infat-
ti, chiedersi se i singoli possano agire sulla base dell’art. 351 di fronte al Tribunale ai
sensi dell’art. 268 TFUE, cio¢ esperendo 1’azione per responsabilita extracontrattuale
delle istituzioni europee e per il conseguente risarcimento. La Corte ha in realta riget-

159 Cfr. M. Traprant, Art. 351 TFUE, in C. CurTti GIALDINO (a cura di), Codice dell Unione
europea, Napoli 2012, 2349.

160 Conclusioni dell’ Avvocato generale Capotorti, causa C-812/79, Attorney General c.
Burgoa, 2817.
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tato una tale possibilita, ritenendo che I’art. 351 non sia suscettibile di applicabilita
diretta, non crei cioe un diritto azionabile direttamente dai singoli'®'.

A ben vedere, tuttavia, si potrebbe ritenere che, qualora I’accordo internazionale
precedente sia idoneo a produrre effetti diretti nell’ordinamento dello Stato mem-
bro, la protezione garantita dall’art. 351 si debba estendere altresi alla situazione
soggettiva dei singoli, consentendo loro di agire nei confronti delle istituzioni per
ottenere eventualmente il risarcimento del danno sofferto a causa dell’adozione di
atti incompatibili con il regime convenzionale'®.

7. Alcune ipotesi particolari: La Convenzione europea dei diritti dell’uo-
mo e la Carta delle Nazioni Unite nell’ordinamento dell’Unione europea

E certamente vero che le interazioni tra 1’ordinamento dell’Unione europea e
alcuni strumenti convenzionali quali la Convenzione europea dei diritti dell’uo-
mo (CEDU) e la Carta delle Nazioni Unite meriterebbero una trattazione a parte.
Le dinamiche che contraddistinguono tale interazione, infatti, assumono forme del
tutto peculiari, dovute certamente al carattere “costituzionale” che questi accor-
di hanno assunto nel contesto della Comunita internazionale'®. Nonostante queste
considerazioni, ci sembra comunque che, in quanto accordi almeno formalmen-
te precedenti, il tema possa essere affrontato nell’ambito dell’analisi dell’art. 351
TFUE, quanto meno ai fini di verificare I’applicabilita — o, se si vuole — I’idoneita
della clausola di subordinazione a disciplinare le relazioni intercorrenti tra CEDU e
Carta delle Nazioni Unite, da un lato, e ordinamento dell’Unione, dall’altro.

7.1. La Convenzione europea dei diritti dell’uomo nell’ordinamento
dell’Unione europea

Fin dalla fine degli anni *70, I’ipotesi di un’adesione dell’Unione alla CEDU
¢ stata oggetto di vivo e costante dibattitto, il quale scaturiva dal sostanziale ab-

161 Cfr., in particolare, Trib., causa T-2/99, T. Port GmbH & Co. cit., punto 83.

162 In Burgoa la Corte aveva invece osservato che I’applicazione dell’art. 351 non ha
come conseguenza quella di attribuire effetti diretti, nell’ordinamento nazionale interessato,
alle norme di una convenzione precedente. Non ha nemmeno, pero, 1’effetto di comprime-
re i diritti che i singoli potrebbero vedersi riconosciuti dalla convenzione medesima. Cfft.
CGUE, causa C-812/79, Attorney General c. Burgoa cit., punto 10.

163 V. B. FASSBENDER, The United Nations Charter as the Constitution of the International
Community, Leiden 2009; sull’asserito carattere costituzionale della Convenzione europea v.
le considerazioni espresse in Corte uropea dei diritti umani, Loizidou v. Turkey (Preliminary
Objections), ricorso n. 15318/89, sentenza del 23 marzo 1995, par. 75 ss.; Al-Skeini and
Others v. United Kingdom, ricorso n. 55721/07, sentenza del 7 luglio 2011, parr. 141-142.
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bandono di una prima prospettiva federalista che aveva il fine di una completa
integrazione tra i due sistemi'®*. Nonostante le modifiche apportate ai Trattati, che
dovevano superare gli ostacoli individuati dalla Corte nel Parere 2/94'%, ancora re-
centemente la Corte ha negato, alla luce di ragioni diverse, la possibilita di una ade-
sione dell’Unione europea alla Convenzione. Con il Parere 2/13, infatti, la Corte
ha ritenuto incompatibile con il diritto UE ’accordo di adesione negoziato dalla
Commissione con il Consiglio d’Europa, sulla base di alcune argomentazioni che
hanno fin da subito suscitato diverse critiche'®. Cio rende forse ancor pitl necessa-
ria una ricostruzione dei rapporti tra CEDU e diritto UE, posto che I’interazione tra
i due sistemi passa necessariamente per il tramite degli Stati membri dell’Unione.
Va, innanzitutto, ricordato che la CEDU non si configura come accordo intera-
mente precomunitario rispetto ai Trattati di Roma, poiché, al momento dell’entrata
in vigore, la Francia non aveva ancora provveduto a ratificarlo. Cid nonostante,
come si ¢ visto, laddove il rapporto giuridico coinvolga uno Stato che 1’ha ratificata
prima dei Trattati di Roma, per quest’ultimo la Convenzione si configurera come
accordo precedente ai sensi dell’art. 351, par. 1 TFUE'®”. Non va, pero, dimentica-
to, che il fatto che la CEDU sia un trattato a tutela dei diritti fondamentali assume
certo una rilevanza quanto all’idoneita dell’art. 351 TFUE a disciplinarne i rapporti
con gli obblighi derivanti agli Stati membri in forza del diritto UE. E, infatti, come
tutti 1 trattati a tutela dei diritti umani, gli obblighi posti dalla Convenzione hanno

164 G. DE BUrca, The Road not Taken: The EU as a Global Human Rights Actor, in
American Journal of International Law, 2011, 649 ss.

165 CGUE, Parere 2/94, Adesione della Comunita alla Convenzione per la salvaguardia
dei diritti dell 'uomo e delle liberta fondamentali, reso il 28 marzo 1996.

166 CGUE, Parere 2/13, Adesione dell Unione europea alla Convenzione per la salva-
guardia dei diritti dell uomo e delle liberta fondamentali, reso il 18 dicembre 2014. V.
anche, per un’impostazione di segno opposto, sostanzialmente favorevole alla compatibilita
dell’accordo di adesione con i Trattati, la presa di posizione dell’ Avvocato generale Kokott,
presentata il 13 giugno 2014. Sul Parere 2/13 v. 1. ANRO, L adesione dell’Unione europea
alla CEDU: [@’evoluzione dei sistemi di tutela dei diritti fondamentali in Europa, Milano
2015; N. LazzeriNi, “Questo matrimonio (cosi) non s’ha da fare”: il Parere 2/13 della
Corte di giustizia sull’adesione dell’Unione europea alla Convenzione europea sui diritti
dell’'uomo, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. 1/2015; D. HALBERSTAM, “It’s the Autonomy,
Stupid!” A Modest Defense of Opinion 2/13 on EU Accession to the ECHR, and the Way
Forward, in German Law Journal, 2015, 105 ss.

167 Non ¢ mancato, poi, chi ha ritenuto che anche rispetto alla Convenzione si fosse
realizzata una successione funzionale dell’Unione negli obblighi dei propri Stati mem-
bri. V. I.-P. PieTR1, La valeur juridique des accords liant la Communauté économique eu-
ropéenne, in Revue trimestrelle de droit européen, 1976, 51 ss.; T. AHMED, 1.J. BUTLER,
The European Union and Human Rights: An International Law Perspective, in European
Journal of International Law, 2006, 771 ss. La Corte, pero, non ha mai riconosciuto una
tale possibilita.
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primariamente natura verticale, nel senso che i soggetti titolari del rapporto sono lo
Stato e gli individui sottoposti alla sua giurisdizione, secondo il dettato dell’art. 1
CEDU. Dunque, non sarebbe certamente semplice per uno Stato membro invocare
la clausola di cui all’art. 351 TFUE, la cui applicabilita ¢ subordinata alla circo-
stanza che vengano in gioco i diritti dei terzi, sol se si consideri che spesso la vio-
lazione di una norma convenzionale sui diritti umani potrebbe essere invocata dai
cittadini dello stesso Stato membro. In questo senso, la giurisprudenza della Corte
sull’art. 351 TFUE e gli stringenti presupposti applicativi da questa individuati, i
quali muovono da una prospettiva eminentemente inter-statale, sembrano poter co-
stituire un ostacolo all’invocabilita della clausola al fine di garantire i diritti protetti
dalla CEDU. Va poi ricordato che, sempre secondo la Corte, I’art. 351 TFUE non
trova applicazione quando sia invocato in relazione a rapporti tra Stati membri,
nemmeno nel caso di accordi che istituiscono regimi integrali, categoria di cui la
CEDU costituisce certamente esempio.

Queste sono probabilmente le ragioni per cui I’art. 351 TFUE non ¢ stato gene-
ralmente considerato rilevante ai fini della definizione dei rapporti tra CEDU e or-
dinamento dell’Unione, tantomeno nell’aspetto della posizione della Convenzione
nel sistema delle fonti del diritto UE.

Peraltro, va osservato che la Corte non ha mai accettato che la Convenzione
potesse assumere nell’ordinamento dell’Unione una validita formale, limitandosi
ad utilizzare le norme contemplate dalla Convenzione quali semplice fonte di ispi-
razione'®. Nemmeno la Corte ha mai esplicitamente riconosciuto la possibilita di
eventuali divergenze interpretative tra la Corte di giustizia e la Corte di Strasburgo
quanto ai diritti garantiti dalla Convenzione, ipotesi piu che mai attuale se si consi-
dera che, ad oggi, i diritti convenzionali fanno parte dei principi generali del diritto
dell’Unione'®. La Corte ha, invece, da sempre mostrato una certa preoccupazione
circa la possibilita che la Corte di Strasburgo eserciti il proprio sindacato anche con
riferimento a comportamenti o ad atti delle istituzioni dell’Unione, soprattutto ove

168 V. F. CasoLarl, L'incorporazione del diritto internazionale nell ordinamento dell’U-
nione europea, Milano 2008, 379. Nella pronuncia Nold la Corte aveva affermato che i
trattati internazionali a tutela dei diritti fondamentali cui gli Stati membri avevano aderi-
to avrebbero dovuto fornire «elementi di cui occorre tenere conto nell’ambito del diritto
comunitario». V. CGUE, causa C4/73, Nold, sentenza del 14 maggio 1974, punto 13, poi
confermata in GCUE, causa C-222/84, Johnston, sentenza del 15 maggio 1986, punto 18.

169 Sull’evoluzione della tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento dell’Unione v.
in particolare D. CraIG, G. DE BUrca, EU Law, Oxford 2015, 381 ss.; J. CopPEL, A. O’NEILL,
The European Court of Justice: Taking Rights Seriously?, in Common Market Law Review,
1992, 669 ss. Per le prime posizioni della Corte sulla questione v. CGUE, causa C-4/73,
Nold cit., punto 14, nonch¢ CGUE, causa C-44/79, Liselotte Hauser c. Land Rheinland-
Pfalz, sentenza del 13 dicembre 1979, punto 23. V. anche G.L. Tosarto, La tutela dei diritti
fondamentali nella giurisprudenza della Corte delle Comunita europee, in Studi in onore di
Giuseppe Sperduti, Milano 1984, p. 717 ss.
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questi costringano gli Stati membri a tenere comportamenti incompatibili con le
norme convenzionali'™.

Un’esemplificazione di queste difficolta ¢ offerta dal noto caso Schmidberger,
in cui la Corte ha ritenuto che la violazione della liberta di circolazione delle merci
potesse essere giustificata dalla necessita di tutelare il diritto di manifestazione e
di assemblea, garantito dalla CEDU. A ben vedere, tuttavia, 1’argomento utilizzato
dalla Corte ¢ volto proprio ad evitare di esaminare la questione dei rapporti tra
CEDU e ordinamento UE, riconducendo i diritti convenzionali alla categoria delle
“liberta fondamentali” che anche 1’ordinamento dell’Unione considererebbe me-
ritevoli di tutela, peraltro su un piano di parita con le altre liberta economiche. In
questo modo, pur riconoscendo che la libera circolazione delle merci possa trovare
un’eccezione nella necessita di tutelare altri diritti fondamentali, la Corte riporta
I’intera questione dei rapporti tra fonti ad un livello puramente interno, potendola
cosi risolvere alla luce del solo diritto UE!"".

L’inserimento nel TUE dell’art. 6, par. 2, ai sensi del quale «I’Unione europea
aderisce» alla CEDU, nonché gli altri riferimenti contenuti nei Trattati e nella Carta
dei diritti fondamentali alla Convenzione'” hanno spinto la Corte ad una mag-

170 V. J. RipEau, Le role de ['Union européenne en matiere de protection de droit de
[’homme, in Recueil des Cours de I’Académie de La Haye, vol. 265, 1997, 349 ss., nonché
B. Conrorri, La Carta dei diritti fondamentali dell Unione europea e la Convenzione euro-
pea dei diritti umani, in L.S. Rossi (a cura di), Carta dei diritti fondamentali e Costituzione
dell’Unione europea, Milano 2002, 6 ss. Una preoccupazione che era gia emersa con evi-
denza in CGUE, Parere 1/91, Accordo tra la Comunita e i Paesi dell’Associazione europea
di libero scambio relativo alla creazione dello Spazio economico europeo, reso il 14 dicem-
bre 1991. Per una disamina dei profili di contrasto tra le due Corti rispetto alle questioni
in materia di sanzioni internazionali cfr. F. FABBrINI, J. LARIK, Global Counter-terrorism
Sanctions and European Due Process Rules: the Dialogue between the CJEU and the
ECtHR, in M. AvBELJ, F. FONTANELLI, G. MARTINICO (a cura di), Kadi on Trial. A Multifaced
Analysis of the Kadi Trial, Londra 2014, 137 ss.

171 V. CGUE, causa C-112/00, Schmidberger, sentenza del 12 giugno 2003. Per alcune di
queste considerazioni v. anche H. ScuePEL, Constitutionalising the Market, Marketising the
Constitution, and to Tell the Difference: On the Horizontal Application of the Free Movement
Provisions in EU Law, in European Law Journal, 2012, 177 ss. V. inoltre, con particolare
riferimento al bilanciamento tra diritti e liberta fondamentali, A. TANCREDI, L ’emersione
dei diritti fondamentali «assoluti» nella giurisprudenza comunitaria, in Rivista di diritto
internazionale, 2006, 644 ss., nonché Ip., La tutela dei diritti fondamentali “assoluti” in
Europa: “It’s all balancing”, in Ragion Pratica, 2007, 383 ss.

172 V. ad esempio I’art. 6 par. 3 TUE, ai sensi del quale «[i] diritti fondamentali garantiti
dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle liberta fonda-
mentali e risultati dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del
diritto dell’Unione in quanto principi generali», nonché I’art. 52 par. 3 della Carta dei diritti
fondamentali, il quale prevede che «[l]Jaddove la presente Carta contenga diritti corrispon-

175



ACCORDI INTERNAZIONALI DEGLI STATI MEMBRI DELL’UNIONE EUROPEA E STATI TERZI

gior considerazione delle norme convenzionali nella definizione di questioni che
coinvolgessero profili di tutela di diritti fondamentali, senza mai giungere, tuttavia,
all’attribuzione di una vera validita formale all’interno dell’ordinamento.

La posizione della Corte di giustizia non ha comunque impedito alla Corte di
Strasburgo di pronunciarsi a sua volta sulle questioni relative al rapporto della
Convenzione con I’ordinamento dell’Unione, per quanto in una prospettiva rove-
sciata. Per la Corte europea, infatti, si ¢ trattato di analizzare la posizione degli Stati
membri, i quali si trovassero ad adempiere un obbligo di diritto UE in contrasto con
un diritto fondamentale garantito dalla Convenzione. Non configurandosi la possi-
bilita di invocare direttamente la responsabilita dell’Unione di fronte alla Corte eu-
ropea dei diritti dell’'uomo, questa ha comunque individuato le circostanze in base
alle quali svolgere una sorta di sindacato indiretto degli atti dell’Unione quando
questi possano coinvolgere la responsabilita dei suoi Stati membri per violazione
della Convenzione.

Nel 1999, nel noto caso Matthews, la Corte di Strasburgo ha ritenuto che la
Convenzione non precludesse il trasferimento di competenze da parte di uno Stato
parte ad un’organizzazione internazionale quale 1’Unione, non potendo, pero, tale
trasferimento esimere lo Stato membro dalla propria responsabilita per violazioni
della CEDU'”,

denti a quelli garantiti dalla convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle
liberta fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti
dalla suddetta convenzione. La presente disposizione non preclude che il diritto dell’Unio-
ne conceda una protezione piu estesa». La Corte ha peraltro negato che tali disposizioni
fossero idonee ad attribuire alle norme convenzionali gli stessi effetti che caratterizzano le
norme di diritto UE, quali primato e diretta applicabilita. V. CGUE, causa C-571/10, Servet
Kamberaj, sentenza del 24 aprile 2012, punti 59-63. Sul punto v. anche G. MARTINICO, Is the
European Convention Going to be “Supreme”? A Comparative Constitutional Overview
of ECHR and EU Law before National Courts, in European Journal of International Law,
2012, 401 ss., nonché G. Bianco, G. MarTINICO, The Poisoned Chalice: An Italian View on
the Kamberaj Case, in Working Papers on European Law and Regional Integration, WP
EIDER 18, 2013. Per una piu ampia analisi dei rapporti tra sistema convenzionale e sistema
UE di tutela dei diritti fondamentali v. F. FABBRINI, Fundamental Rights in Europe, Oxford
2014.

173 V. Corte europea dei diritti umani, Matthews v. United Kingdom, ricorso n. 24833/94,
sentenza del 18 febbraio 1999, parr. 34-35. Si tratta di una posizione gia espressa dalla
Commissione europea dei diritti dell’uomo nel caso M. v. Germany, in cui il ricorrente la-
mentava la violazione dell’art. 6 della CEDU con riferimento ad una sanzione dell’ammini-
strazione tedesca, adottata sulla base di una decisione della Commissione. Cfr. Commissione
europea dei diritti umani, M. & Co. v. Federal Republic of Germany, ricorso n. 13258/87,
decisione del 9 gennaio 1990, poi confermata in Corte europea dei diritti umani, Cantoni v.
France, ricorso n. 17862/91, sentenza del 15 novembre 1996.

176



GLI ACCORDI INTERNAZIONALI PRECEDENTI

Nel 2003, invece, con la sentenza sul caso Bosphorus'™, la Corte di Strasburgo
ha definito con maggior chiarezza la questione, ponendo le basi per una ricostru-
zione dei rapporti tra fonti che rimane valida ancora oggi, soprattutto dopo 1’ado-
zione da parte della Corte di giustizia del Parere 2/13. 1l ricorrente, una compagnia
turca, lamentava nei confronti dell’Irlanda una violazione del diritto di proprieta
di cui all’art. 1 del Protocollo 1 alla Convenzione, per il sequestro di un velivolo,
noleggiato presso una compagnia della Jugoslavia, disposto per dare attuazione al
Reg. n. 990/93/CE, il quale a sua volta costituiva misura attuativa della risoluzione
del Consiglio di sicurezza n. 890 (1993) di adozione dell’embargo nei confronti
della Repubblica di Serbia e Montenegro. La Corte si ¢ premurata, innanzitutto, di
evidenziare che il comportamento dell’Irlanda non era riconducibile all’esercizio
di un margine di discrezionalita dello Stato convenuto, poiché era stato adottato
per adempiere ad un atto di diritto UE, cosi come gia interpretato dalla Corte di
giustizia'”. Cid comunque non avrebbe consentito alla Corte di pronunciarsi sull’e-
ventuale responsabilita dell’Unione, cosi che I’Irlanda avrebbe dovuto comunque
rispondere per la violazione dell’art. 1 del Protocollo 1. E ben nota la soluzione
offerta dalla Corte, secondo la quale

State action taken in compliance with such legal obligations is justified as long as the rele-
vant organisation is considered to protect fundamental rights, as regards both the substanti-
ve guarantees offered and the mechanisms controlling their observance, in a manner which
can be considered at least equivalent to that for which the Convention provides!'™.

La Corte prosegue, poi, individuando una presunzione di equivalenza:

[i]f such equivalent protection is considered to be provided by the organisation, the pre-
sumption will be that a State has not departed from the requirements of the Convention
when it does no more than implement legal obligations flowing from its membership of the
organisation'”’.

Al tempo stesso la Corte ha ricordato che gli Stati parte della Convenzione ri-
mangono responsabili per gli atti adottati al fine di adempiere altri obblighi inter-
nazionali che abbiano liberamente assunto. Un’impostazione di questo tipo con-
sentirebbe di identificare, caso per caso, attraverso una valutazione complessiva
delle circostanze, se I’autoritd normativa spetti in sostanza all’Unione o ai propri

174 Corte europea dei diritti umani (GC), Bosphorus Hava Yollary Turizm ve Ticaret AS v.
Ireland, ricorso n. 45036/98, sentenza del 30 giugno 2005.

175 V. CGUE, causa C-84/95, Bosphorus Hava Yollary Turizm ve Ticaret AS c. Minister
for Transports, Energy and Communications, sentenza del 30 luglio 2006.

176 Par. 155 della sentenza Bosphorus.
177 Par. 156 della sentenza.

177



ACCORDI INTERNAZIONALI DEGLI STATI MEMBRI DELL’UNIONE EUROPEA E STATI TERZI

Stati membri, cosi potendosi identificare, in rapporto all’ampiezza del margine di
discrezionalita lasciato agli Stati, il soggetto responsabile per la violazione della
norma convenzionale'’®,

Secondo la Corte, preoccupata di tutelare le esigenze della cooperazione inter-
nazionale, equivalente significa «comparable» e non identica, si che essa dovra
essere apprezzata alla luce di tutte le circostanze, di fatto e di diritto, del caso con-
creto. Non si tratterebbe, comunque, di una presunzione assoluta:

any such presumption can be rebutted if, in the circumstances of a particular case, it is con-
sidered that the protection of the Convention rights was manifestly deficient. In such cases,
the interest of international co-operation would be outweighted by the Convention’s role as
a “constitutional instrument of European public order'”.

Latteggiamento della Corte sembra doversi spiegare anche alla luce di conside-
razioni pratiche, che risiedono in particolare nella volonta di evitare un confronto
diretto con la Corte di giustizia'®®. Sebbene, dunque, permanga il rischio che uno
Stato parte sia ritenuto responsabile per un atto attribuibile all’Unione, senza che
ci0 possa assumere alcun valore esimente, € stato osservato che tale rischio € invero
remoto, dati i parametri stringenti che la stessa Corte europea dei diritti dell’uo-
mo sembrerebbe essersi data ai fini dell’esercizio del proprio sindacato in questo
contesto'®!,

A partire dal caso Bosphorus, comunque, la Corte di Strasburgo ha avuto occa-
sione di tornare piu volte sulla questione della posizione degli Stati membri rispetto
a comportamenti adottati in adempimento di obblighi di diritto UE. Tuttavia, la
giurisprudenza piu recente evidenzia una certa reticenza a considerare direttamente
incompatibili con la Convenzione gli atti di diritto dell’Unione cui gli Stati dava-

178 Cosi E. Cannizzaro, Beyond the Either/Or: Dual Attribution to the European Union
and to the Member State for Breach of the ECHR, in M. Evans, P. Koutrakos (a cura di),
The International Responsibility of the European Union, Oxford 2013, 304-305.

179 Corte europea dei diritti umani, Bosphorus cit., par. 155.

180 V. A. Ciamrl, L Union européenne et le respect des droits de [’homme dans la mise
en ouuvre des sanctions devant la Cour Européenne des Droit de [’'Homme, in Revue
général de droit international public, 2006, 105-106. V. per considerazioni analoghe V.
CoONSTANTINESCO, C’est comme si ¢ était fait? (Observations a propos de [’arrét de la Cour
européenne des droit de I’homme [Grand Chambre], Bosphorus Airlines, du 30 juin 2005,
in Cahiers de droit européen, 2006, 372, nonché U. VILLANL, [ diritti fondamentali tra Carta
di Nizza, Convenzione europea dei diritti dell 'uomo e progetto di Costituzione europea, in
11 Diritto dell’Unione Europea, 2004, 98. Si consideri, peraltro, che nel gia citato procedi-
mento C-84/95, la Corte di Lussemburgo non si era pronunciata sulla legittimita del regola-
mento comunitario di attuazione delle sanzioni internazionali.

181 V. A. Ciampi, L’Union européenne et le respect des droits de I’homme cit., 100.
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no attuazione. Cio si ¢ verificato, in particolare, nei casi relativi al c.d. sistema di
Dublino in tema di asilo e immigrazione. In molti casi, la Corte di Strasburgo ha
riconosciuto che il diritto dell’Unione lasciava agli Stati una margine di discrezio-
nalita tale che la presunzione di equivalenza non poteva trovare applicazione'®?.
Nel caso Michaud c. Francia, inoltre, la Corte, chiamata a valutare la compatibilita
di alcune norme di diritto dell’Unione in materia di riciclaggio con I’art 8 della
Convenzione, ha ritenuto inapplicabile la presunzione di equivalenza, dal momento
che non era ancora stato avviato un procedimento di fronte alla Corte di giustizia
che consentisse a quest’ultima di valutare la norma UE alla luce del diritto fon-
damentale tutelato dall’art. 8§ CEDU'®. Al contrario, nel recente Povse c. Austria,
la Corte di Strasburgo ha ritenuto la presunzione applicabile, essendo la Corte di
giustizia gia intervenuta sulla medesima questione per mezzo di un rinvio pregiudi-
ziale del giudice austriaco'®*. La Corte sembrerebbe cosi aver individuato una sorta
di pregiudiziale di conformita ai fini dell’applicazione della presunzione di tutela
equivalente's,

182 Per alcuni esempi, cfr. i recenti casi Corte europea dei diritti umani (GC), MSS v.
Belgium and Greece, ricorso n. 30696/09, sentenza del 21 gennaio 2011; Corte europea dei
diritti umani (GC), Tarakhel v. Switzerland, ricorso n. 29217/12, sentenza del 4 novembre
2014.

183 V. Corte europea dei diritti umani, Michaud v. France, ricorso n. 12323/11, sentenza
del 6 dicembre 2012.

184 Corte europea dei diritti umani, Povse v. Austria, ricorso n. 3890/11, sentenza del 18
giugno 2013.

185 Sulla scorta della giurisprudenza sviluppatasi in relazione alle sanzioni adottate
dall’Unione europea, la Corte di Strasburgo ha ritenuto applicabile il meccanismo del-
la protezione equivalente anche ai rapporti tra Convenzione europea e risoluzioni del
Consiglio di sicurezza. V. ancora di recente Corte europea dei diritti umani, A-Dulimi and
Montana Management Inc. v. Switzerland, ricorso n. 5809/08, sentenza del 26 novembre
2013, parr. 117-121, 135. Sul punto v. M. Arcarl, UN Security Council Resolution before
the European Court of Human Rights: Exploring Alternative Approaches for the Solution
of Normative Conflicts, in P. Acconci, D. DoNaT CATTIN, A. MARCHESI, G. PALMISANO, V.
SaNTORI (a cura di), International Law and the Protection of Humanity — Essays in Honor
of Flavia Lattanzi, Leiden 2016, 34, secondo il quale la Corte, facendo ricorso allo schema
della protezione equivalente (peraltro non confermata nel caso di specie), avrebbe eluso
I’applicazione della norma di conflitto di cui all’art. 103 della Carta delle Nazioni Unite.
V. anche M. MARCHEGIANI, Le principe de la protection équivalente dans [’articulation des
rapports entre ordre juridique des NU et CEDH apres [’arrét Al-Dulimi, in Questions of
International Law, 2014, 11-15. Nella successiva sentenza della Grande Camera, la Corte
ha pero rinunciato all’applicazione della protezione equivalente, optando invece per una
interpretazione della risoluzione del Consiglio di sicurezza che rendesse I’esecuzione della
sanzione compatibile con il dettato della Convenzione. Stante la possibilita di risolvere il
conflitto in via interpretativa, la Corte ha cosi negato ancora una volta rilevanza all’art. 103
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11 requisito di un previo coinvolgimento della Corte di giustizia non ha, pero,
trovato conferma nella recente sentenza della Corte di Strasburgo sul caso Avotins
v. Latvia, relativo ai rapporti tra art. 6 della Convenzione e norme dell’Unione
in materia di riconoscimento delle sentenze straniere. In questa sede, la Corte di
Strasurgo ha ritenuto che il mancato coinvolgimento della Corte di giustizia non
facesse venir meno ’applicabilita della protezione equivalente'*®. L’aspetto piu ri-
levante della pronuncia, pero, ¢ quello relativo al ruolo individuato dalla Corte
europea per il giudice nazionale dello Stato membro dell’Unione:

[...] where the courts of a State which is both a Contracting Party to the Convention and
a Member State of the European Union are called upon to apply a mutual recognition me-
chanism established by EU law, they must give full effect to that mechanism where the
protection of Convention rights cannot be considered manifestly deficient. However, if a
serious and substantiated complaint is raised before them to the effect that the protection of
a Convention right has been manifestly deficient and that this situation cannot be remedied
by European Union law, they cannot refrain from examining that complaint on the sole
ground that they are applying EU law'¥.

Oltre ad esporre i limiti del meccanismo della protezione equivalente, la pro-
nuncia impone al giudice nazionale di valutare 1’esistenza di un conflitto sostanzial-
mente irrisolvibile in via interpretativa tra diritto dell’Unione e Convenzione euro-
pea e di “disapplicare”, se del caso, le norme in materia di mutuo riconoscimento.
In questa prospettiva, la pronuncia ha certo un considerevole impatto sul funziona-
mento dei meccanismi di riconoscimento delle sentenze straniere in materia civile
e commerciale nell’ambito del diritto dell’Unione!'®.

della Carta delle Nazioni Unite. V. Corte europea dei diritti umani (GC), AI-Dulimi and
Montana Management Inc. v. Switzerland, ricorso n. 5809/08, sentenza del 21 giugno 2016,
parr. 145-149.

186 Corte europea dei diritti umani (GC), Avotins v. Latvia, ricorso n. 17502/07, sentenza
del 23 maggio 2016, par. 109, nel quale si osserva che il requisito del previo coinvolgimento
della Corte di giustizia «][...] should be applied without excessive formalism and taking into
account the specific features of the supervisory mechanism in question. It considers that it
would serve no useful purpose to make the implementation of the Bosphorus presumption
subject to a requirement for the domestic court to request a ruling from the CJEU in all cases
without exception, including those cases where no genuine and serious issue arises with
regard to the protection of fundamental rights by EU law, or those in which the CJEU has
already stated precisely how the applicable provisions of EU law should be interpreted in a
manner compatible with fundamental rights».

187 Cfr. il par. 116 della sentenza (corsivo nostro).

188 Cfr. sul punto G. Biacion, Avotins v. Latvia. The Uneasy Balance Between Mutual
Recognition of Judgments and Protection of Fundamental Rights, in European Papers,
2016, 593 ss.
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La dottrina ha comunque rilevato come, al di la delle specifiche ipotesi di re-
sponsabilita degli Stati membri per atti dell’Unione, le due Corti abbiano instaurato
forme di cooperazione e di reciproca influenza che dovrebbero attenuare le occa-
sioni di giudicati contrastanti. Soprattutto dopo I’attribuzione alla Carta di Nizza
del medesimo valore giuridico dei Trattati, non vi ¢ dubbio alcuno che il coinvol-
gimento della Corte di giustizia in questioni aventi ad oggetto la tutela dei diritti
fondamentali non potranno che aumentare. E lo stesso art. 52, par. 3 della Carta
ad attenuare il rischio di contrasti interpretativi, prevedendo che le norme della
Carta che riproducono i diritti garantiti dalla Convenzione debbano essere applicati
ed interpretati secondo lo stesso significato attribuito alle norme convenzionali,
dunque anche tenendo in considerazione la relativa giurisprudenza della Corte di
Strasburgo. Nonostante cio, si ¢ messo in luce che, con sempre maggior frequen-
za, la Corte di giustizia ha manifestamente espresso una preferenza per la Carta,
limitando i riferimenti alla Convenzione. Secondo una parte della dottrina, tale
tendenza sarebbe il sintomo di una marcata volonta di svincolare I’interpretazione
della Carta da quella della Convenzione'’, in linea con le preoccupazioni espresse
nel Parere 2/13 quanto all’esigenza di tutelare I’indipendenza dell’ordinamento
dell’Unione da interferenze esterne.

7.2. La Carta delle Nazioni Unite nell’ordinamento dell’Unione europea

La Carta delle Nazioni Unite rappresenta probabilmente il piu rilevante degli
accordi vincolanti I’insieme degli Stati membri dell’Unione europea, tanto per 1’e-
stensione delle competenze attribuite all’Organizzazione che istituisce, quanto per
1 poteri esercitati dai suoi organi. Al crescere delle competenze attribuite all’Unio-
ne europea, specialmente nel settore della politica estera e di sicurezza comune
(PESC) e in materia di sanzioni economiche, le questioni attinenti al valore della
Carta nell’ordinamento dell’Unione hanno assunto sempre maggior rilevanza. La
maggior parte degli Stati dell’Unione era gia membro dello Nazioni Unite prima
della creazione della Comunita, con 1’eccezione della Germania, che aderi alla
Carta soltanto nel 1973. L’importanza che 1’Organizzazione delle Nazioni Unite
(ONU) avrebbe dovuto assumere nella Comunita internazionale, soprattutto nel

189 Cfr. G. DE BUrca, After the EU Charter of Human Rights: The Court of Justice as
a Human Rights Adjudicator, in Maastricht Journal of European and Comparative Law,
2013, 171 ss. V. anche P. EEckHouT, Human Rights and the Autonomy of EU Law: Pluralism
or Integration?, in Current Legal Problems, 2013, 193-200. Considerazioni in parte analo-
ghe sono state avanzate anche con riferimento alla giurisprudenza della Corte sulla mancan-
za di effetti diretti nell’ordinamento dell’Unione delle norme dell’ Accordo OMC, nonché
delle decisioni dell’Organo di risoluzione delle controversie. V. sul punto A. TANCREDI, On
the Absence of Direct Effect of the WTO Dispute Settlement Body's Decisions in the EU
Legal Order, in E. CANN1ZZARO, P. PALCHETTI, R.A. WESSEL (a cura di), International Law as
the Law of the European Union, Leiden 2012, 264-268.
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campo del mantenimento della pace e della sicurezza internazionale, aveva spinto
i redattori della Carta ad inserirvi una clausola di prevalenza degli obblighi in essa
contemplati rispetto a qualsiasi altro accordo internazionale gli Stati parte avesse-
ro concluso'. L’art. 103 della Carta prevede, infatti, una priorita della stessa su
qualunque altro obbligo internazionale degli Stati membri, priorita che assume un
carattere assoluto.

Nel contesto dei rapporti tra Carta delle Nazioni Unite — o, meglio, tra obblighi
da questa derivanti in capo agli Stati membri — e ordinamento dell’Unione, la nor-
ma non ha trovato, tuttavia, una applicazione conforme all’intento dei redattori. La
Corte di giustizia, esaminando le questioni legate al ruolo della Carta nel sistema
delle fonti di diritto UE, non ha quasi mai fatto ricorso all’art. 103. Le ragioni di
tale approccio si spiegano, all’evidenza, nella preoccupazione della Corte di dover
subordinare 1’intero sistema normativo dell’Unione agli obblighi derivanti dalla
Carta, non ratificata dall’Unione, tenuto altresi conto dell’ampiezza delle compe-
tenze e dei poteri esercitati dalle Nazioni Unite. Inoltre, gia nelle prime versioni dei
Trattati, il diritto dell’Unione contemplava una clausola che consentiva agli Stati
membri di bilanciare (non certo di far prevalere) gli obblighi derivanti dal diritto
UE con quelli discendenti dalla Carta. L’attuale art. 347, infatti, dispone che

[g]li Stati membri si consultano al fine di prendere di comune accordo le disposizioni neces-
sarie ad evitare che il funzionamento del mercato interno abbia a risentire delle misure che
uno Stato membro puo essere indotto a prendere nell’eventualita di gravi agitazioni interne
che turbino I’ordine pubblico, in caso di guerra o di grave tensione internazionale che costi-
tuisca una minaccia di guerra ovvero per far fronte agli impegni da esso assunti ai fini del
mantenimento della pace e della sicurezza internazionale (corsivo nostro).

Secondo la Corte, comunque, ’art. 347 TFUE avrebbe dovuto essere interpre-
tato restrittivamente, potendo trovare applicazione soltanto in circostanze del tutto
eccezionali’'.

Molto meno frequente, comunque, era stato il ricorso alla clausola ex art. 351
TFUE, probabilmente per le stesse ragioni gia menzionate rispetto alla CEDU e,
segnatamente, a causa dell’irrilevanza della norma nel caso di rapporti tra Stati
membri, nonché per le difficolta applicative relative a situazioni che coinvolges-

sero 1 diritti dei singoli. Anche nel caso Bosphorus, la Corte di giustizia, pur rico-

190 Unanorma analoga era gia contenuta nell’art. 20 del Patto istitutivo della Societa delle
Nazioni. Come gia osservato, la clausola di prevalenza della Carta delle Nazioni Unite trova
altresi espresso riconoscimento nell’art. 30, par. 2 della Convenzione di Vienna sul diritto
dei trattati. Sul punto v. il Capitolo I, 3.2.2.

191 CGUE, causa C-13/68, Salgoil c. Ministero del commercio con [’estero della
Repubblica italiana, sentenza del 19 dicembre 1968. V. anche P. Koutrakos, Is Article 297
EC a “Reserve of Sovereignty”, in Common Market Law Review, 2000, 1344 ss.

182



GLI ACCORDI INTERNAZIONALI PRECEDENTI

noscendo che le disposizioni del regolamento comunitario di adozione di misure
sanzionatorie nei confronti di Serbia e Montenegro dovesse essere interpretato alla
luce della risoluzione del Consiglio di sicurezza cui davano attuazione, non ha fatto
alcun riferimento né all’art. 103 della Carta né all’art. 351 TFUE!>,

Nel gia citato caso Centro-Com, la Corte aveva affrontato la questione dell’ap-
plicabilita dell’art. 351 TFUE a obblighi derivanti da atti delle Nazioni Unite, ri-
tenendo, pero, che spettasse al giudice nazionale valutare I’effettiva sussistenza
di un conflitto tra norma UE e obbligo derivante dalla Carta. Solo in quest’ultimo
caso, infatti, I’art. 351 TFUE potrebbe assumere rilevanza, mentre in tutte le ipo-
tesi in cui allo Stato membro sia lasciato un margine di discrezionalita, questo im-
pedira I’applicazione della clausola di subordinazione, dovendo lo Stato astenersi
dall’adottare qualsiasi misura incompatibile con il diritto UE'. L’inserimento nei
Trattati, ad opera del Trattato di Maastricht, degli artt. 75 ¢ 215 TFUE, che discipli-
nano 1’adozione da parte dell’Unione di sanzioni economiche (per vero rientranti
nella politica commerciale comune ex art. 207 TFUE) aveva, tuttavia, reso ancor
piu evidente la necessita di identificare un quadro giuridico di definizione dei rap-
porti tra competenze dell’Unione e obblighi degli Stati membri discendenti dalla
Carta delle Nazioni Unite!®. Le pronunce della nota vicenda Kadi hanno nuova-
mente messo in luce questa necessita a partire dal 2005, sebbene, ad oggi, non puo
dirsi che la questione sia stata pienamente risolta.

Gia si ¢ visto, a proposito del meccanismo della successione funzionale, che il
Tribunale di primo grado, nella sentenza Yusuf e Kadi, aveva ritenuto che 1’allora
Comunita dovesse ritenersi vincolata alla Carta delle Nazioni Unite, si che gli atti
adottati dalle istituzioni comunitarie potevano essere censurati sotto il profilo di
una eventuale illegittimita per contrasto con le risoluzioni del Consiglio di sicurez-

192 Piu penetranti le osservazioni dell’ Avvocato generale, secondo il quale il significato
delle disposizioni del regolamento doveva essere ricostruito tenendo conto delle intenzioni
del Consiglio di sicurezza, dunque individuando nello scopo perseguito da quest’ultimo
il criterio teleologico che avrebbe dovuto assistere I’interpretazione del regolamento me-
desimo. V. Conclusioni dell’ Avvocato generale Jacobs, presentate il 30 aprile 1996, causa
C-85/95, Bosphorus Hava Yollary Turizm ve Ticaret AS c. Minister for Transports, Energy
and Communications, punti 39-40.

193 Sul punto v. approfonditamente supra in questo Capitolo, par. 2.2.

194 1In generale sul punto v. E. BaroNCINI, S. Cararo, C. Novi, Le relazioni esterne
dell’Unione europea, Torino 2012, 247 ss., nonché M.E. BartoLony, Art. 215 TFUE, in
A. Tizzano (a cura di), Trattati dell’Unione europea, Milano 2014, 1752 ss. In generale,
sull’attuazione delle risoluzioni del Consiglio nell’ambito dell’Unione europea v. A. LANG,
Le risoluzioni del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite e [’Unione europea, Milano
2002; v. anche A. Ciampl, Sanzioni del Consiglio di Sicurezza e diritti umani, Milano 2007,
A. TzaNakopouLos, Disobeying the Security Council: Countermeasures Against Wrongful
Sanctions, Oxford 2011.
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za. Non solo. L’atto di diritto derivato che dava attuazione nell’ordinamento comu-
nitario ad una risoluzione del Consiglio di sicurezza non poteva essere oggetto di
doglianza, laddove questa sostanzialmente comportasse un sindacato sulla legitti-
mita della risoluzione stessa alla luce di norme comunitarie'®. La priorita accordata
agli obblighi derivanti dalla Carta delle Nazioni Unite dall’art. 103, infatti, trovava
applicazione anche rispetto agli atti adottati dagli organi dell’organizzazione'®.

Il Tribunale affronta, poi, la questione circa la rilevanza dell’art. 351 TFUE,
osservando che la clausola, letta in combinato disposto con 1’art. 347, conduce
alla conclusione che gli Stati membri devono poter adempiere gli obblighi che essi
hanno precedentemente assunto nel contesto del mantenimento della pace e della
sicurezza internazionale. Ne consegue, per gli Stati membri, la possibilita di disap-
plicare qualunque disposizione di diritto dell’Unione che sia suscettibile di impedi-
re loro I’esatto adempimento di obblighi internazionali precedentemente assunti'®’.

La pronuncia sul caso Kadi e Al Barakaat, con cui la Corte ha rifiutato 1’impo-
stazione seguita dal Tribunale, annullando il regolamento contestato per contrasto
con alcune norme a tutela dei diritti fondamentali, ¢ ben nota e non ha mancato
di suscitare un ampio dibattito'”®. La Corte ha seguito le conclusioni presentate

195 Trib., causa T-306/01, Ahmed Ali Yusuf e Al Barakaat International Foundation c.
Consiglio e Commissione, sentenza del 21 settembre 2005, punto 276. Nei successivi pa-
ragrafi, pero, il Tribunale ha ritenuto di poter sindacare la legittimita della risoluzione alla
luce delle norme imperative di diritto internazionale, tra cui rientravano, altresi, alcune
norme a tutela dei diritti umani.

196 Secondo F. Casorari, La Corte di giustizia e gli obblighi convenzionali assunti dall 'in-
sieme degli Stati membri verso Stati terzi: obblighi comuni o... obblighi comunitari?, in
Rivista di diritto internazionale, 2009, 277, si tratterebbe di una sostanziale immunita degli
obblighi ONU, non potendo questi essere messi in discussione nemmeno se in contrasto con
i principi fondanti dell’ordinamento dell’Unione.

197 Secondo una formula gia utilizzata nella sentenza Burgoa. V. Trib., causa T-306/01,
Ahmed Ali Yusuf e Al Barakaat International Foundation cit., punti 234-240. Di poco suc-
cessiva alle due sentenze ¢ la pronuncia del Tribunale sul caso Ayadi. 1l caso, per molti
versi assimilabile ai precedenti Kadi e Yusuf, ha perd consentito al Tribunale di affermare
che il dovere dei giudici nazionali di disapplicare norme del proprio ordinamento in contra-
sto con il diritto dell’Unione dovrebbe estendersi, se non alle risoluzioni del Consiglio di
Sicurezza, quantomeno agli atti adottati dai propri governi nell’ambito del Comitato delle
sanzioni. V. Trib., causa T-203/02, Chafiq Ayadi c. Consiglio, sentenza del 12 luglio 20006,
punti 151-153.

198 Sulle diverse pronunce della vicenda Kadi la letteratura ¢ assai ampia e sarebbe im-
possibile darne conto in questa sede in maniera esaustiva. Ci limitiamo a segnalare alcuni
contributi rilevanti: P. DE SExa, C. Vituccl, The European Courts and the Security Council:
Between Dédoublement Fonctionnel and Balnancing of Values, in European Journal of
International Law, 2009, 193 ss.; A. TANCREDI, L emersione dei diritti fondamentali “as-
soluti” cit., 644 ss.; P. EEckHout, Community Terrorism Listings, Fundamental Rights, and

184



GLI ACCORDI INTERNAZIONALI PRECEDENTI

dall’ Avvocato generale, le cui argomentazioni muovevano da una prospettiva senza
dubbio “costituzionale” dell’ordinamento dell’Unione. L’interazione di tale ordi-
namento con quello internazionale sarebbe stata regolata dal diritto dell’Unione,
secondo le condizioni imposte dai principi costituzionali dell’allora Comunita.
L’appello, dunque, poneva essenzialmente una domanda e, cio¢, se il regolamento
impugnato potesse ritenersi non subordinato ai vincoli costituzionali imposti dal
diritto UE per il solo fatto di essere strumento di attuazione di una risoluzione del
Consiglio di sicurezza, se cio¢, per questa ragione, 1’atto dovesse considerarsi come
sovra-costituzionale'®”.

L’ Avvocato generale ha poi dedicato una parte della sua analisi ad uno degli ar-
gomenti avanzati dal Regno Unito, secondo il quale I’art. 351 TFUE, letto in com-
binato disposto con I’art. 4, par. 3 TUE sul principio di leale cooperazione, avrebbe
avuto come effetto quello di impedire un annullamento, poiché cio avrebbe co-
stretto gli Stati membri a violare gli obblighi precedenti assunti con la ratifica della
Carta delle Nazioni Unite. Va detto, in realta, che I’annullamento del regolamento
non avrebbe di per s¢ in alcun modo potuto impedire che fossero gli stessi Stati
membri a dare attuazione, nei singoli ordinamenti nazionali, alla risoluzione del
Consiglio di sicurezza. Al tempo stesso, pero, non deve dimenticarsi che, laddove
una misura statale rientri in un settore di competenza dell’Unione, quale certamen-
te ¢ quello delle sanzioni economiche, tale misura deve essere conforme al diritto

UN Security Council Resolutions. In Search of the Right Fit, in European Constitutional
Law Review, 2007, 183 ss.; C. Eckes, Judicial Review of European Anti-Terrorism Measures
— The Yusuf and Kadi Judgments of the Court of First Instance, in European Law Journal,
2008, 74 ss.; P. D’ ARGENT, Arrét « Kadi »: le droit communautaire comme droit interne, in
Journal de droit européen, 2008, 265 ss.; S. BEssoN, European Legal Pluralism After Kadi,
in European Constitutional Law Review, 2009, 237 ss.; P.T. TriDIMAS, J.A. GUTIERREZ-FONS,
EU Law, International Law and Economic Sanctions Against Terrorism: The Judiciary
in Distress?, in Fordham International Law Journal, 2009, 901 ss.; H.G. KRENZLER, O.
LANDWEHR, A New Legal Order of International Law’: On the Relationship between Public
International Law and European Union Law after Kadi, in U. FASTENRATH, R. GEIGER,
D.-E. Knan, A. Paurus, S. vON SCHORLEMER, C. VEDDER (a cura di), From Bilateralism to
Community Interest: Essays in Honour of Bruno Simma, Oxford 2011, 1005 ss.; J. Kokortr,
C. SABOTTA, The Kadi Case — Constitutional Core Values and International Law — Finding
the Balance, in European Journal of International Law, 2012, 1015 ss.; A. GATTINI, Effects
of Decisions of the UN Security Council in the EU Legal Order, in E. CaNNIzzARO E., P.
ParcHeTTI, R.A. WESSEL (a cura di), International Law as the Law of the European Union,
Leiden 2012, 215 ss. E. bE WET, From Kadi to Nada: Judicial Techniques Favouring
Human Rights over United Nations Security Council, in Chinese Journal of International
Law, 2013, 787 ss.

199 V. Conclusioni dell’Avvocato generale Maduro, presentate il 16 gennaio 2008, cau-
se riunite C-402/05 P e C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi e Al Barakaat International
Foundation c. Consiglio e Commissione, punto 25.
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UE, ivi comprese le norme a tutela dei diritti fondamentali*®. Secondo 1’ Avvocato
generale, pero, il problema dell’argomento avanzato dal Regno Unito risiedeva nel
fatto che I’art. 351 TFUE avrebbe cosi finito per garantire un primato agli obbli-
ghi internazionali degli Stati membri anche laddove 1’esecuzione di questi ultimi
si fosse posta in contrasto con I’art. 6, par. 1 TUE, ai sensi del quale «I’Unione si
fonda sui principi di liberta, democrazia, rispetto dei diritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentali e dello stato di diritto». Non riscontrando alcuna base giuridica per
un’interpretazione siffatta della clausola ex art. 351 TFUE, I’ Avvocato generale ha
escluso che la norma godesse di uno status speciale nel sistema delle fonti dell’or-
dinamento dell’Unione. Con una notazione finale, egli ha poi osservato come I’art.
351 e il principio di leale cooperazione operino in maniera reciproca, dovendosi
applicare sia alle istituzioni dell’Unione che agli Stati membri. Ne deriverebbe un
obbligo, a carico di questi ultimi, di esercitare i propri poteri e le proprie competen-
ze sul piano internazionale e, specialmente, nel contesto delle Nazioni Unite, con-
formemente al diritto primario e ai principi generali del diritto dell’Unione*'. Gli
stessi Stati membri avrebbero anzi I’obbligo di ridurre al minimo i rischi di conflitto
tra ordinamento dell’Unione e ordinamento internazionale.

La Corte, come accennato, ha confermato le osservazioni dell’ Avvocato genera-
le, non ritenendo che un regolamento attuativo di una risoluzione del Consiglio di
sicurezza potesse, per cio solo, ritenersi immune da un sindacato di legittimita teso
a garantire il rispetto dei diritti essenziali di difesa degli individui. Tantomeno una
simile immunita sarebbe potuta derivare dall’art. 351 TFUE (cosi come dall’art.
347 TFUE), non potendo tale clausola

in alcun caso consentire di mettere in discussione i principi che fanno parte dei fondamenti
stessi dell’ordinamento giuridico comunitario, tra i quali quello della tutela dei diritti fon-
damentali, che include il controllo, ad opera del giudice comunitario, della legittimita degli
atti comunitari quanto alla loro conformita a tali diritti fondamentali*®?,

D’altro canto, secondo la Corte, quand’anche si volesse ritenere che la Carta
delle Nazioni Unite fosse vincolanti per I’Unione europea alla stregua di un accor-
do internazionale concluso ai sensi dell’art. 218 TFUE, la Carta sarebbe comunque
subordinato alle fonti di diritto primario e ai principi fondamentali dell’ordinamen-
to dell’Unione, cosi come conferma anche il par. 11 dell’art. 218 in tema di compa-
tibilita di accordi internazionali con il diritto UE. Non sfugge I’omessa menzione,
da parte della Corte, dell’art. 103 della Carta, il quale, almeno su un piano forma-

200 Cfr. il punto 30 delle conclusioni.
201 Cfr. il punto 32 delle conclusioni.

202 CGUE, cause riunite C-402/05 P e C-415/05 P, Yassin Abdullah Kadi e Al Barakaat
International Foundation c. Consiglio e Commissione, sentenza del 3 settembre 2008, pun-
to 304.
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le, dovrebbe conferire alla Carta una posizione sovraordinata nella gerarchia delle
fonti internazionali. Tuttavia, la scelta ¢ facilmente spiegabile se si considera che la
prospettiva da cui muove la Corte € quella di un ordinamento ormai costituzionale,
in cui le interazioni con accordi internazionali non sono piu riconducibili al feno-
meno dei rapporti tra norme convenzionali*®, In questo senso, la dottrina ¢ sostan-
zialmente unanime nel ritenere che 1’approccio della Corte di giustizia sia quello
gia sperimentato da alcune Corti costituzionali con la c.d. teoria dei controlimiti (o
dottrina Solange, secondo la giurisprudenza del Bundesverfassungsgericht)*™.

Non ¢ innanzitutto chiaro se dall’argomentazione della Corte possa desumersi
I’effettiva applicabilita alla Carta delle Nazioni Unite del meccanismo della suc-
cessione per sostituzione. Secondo alcuni autori, la Corte avrebbe confermato su
questo punto la decisione del Tribunale di primo grado, pur essendo poi giunta
a conclusioni diverse?”. Cio sarebbe anche confermato dall’espresso riferimento,
operato dalla Corte, agli accordi internazionali vincolanti direttamente 1’UE, di cui
poc’anzi si € detto. Nei successivi casi Kadi 11, sorti a seguito del reinserimento del
medesimo soggetto nella lista degli individui colpiti da sanzioni economiche, sia il
Tribunale che la Corte hanno confermato I’impostazione della sentenza del 2008,
senza, pero, ulteriormente chiarire quale dovesse essere la posizione della Carta
delle Nazioni Unite nell’ordinamento dell’Unione®®.

203 Secondo P. Eecknour, EU External Relations Law cit., 416, I’art. 103 della Carta non
avrebbe assunto rilevanza nel giudizio, poiché si tratterebbe di una norma vincolante uni-
camente per gli Stati membri. Essa sarebbe di conseguenza priva di effetto alcuno rispetto
alla posizione dell’Unione europea.

204 V. A. Tzanakorouros, The Solange Argument as a Justification for Disobeying the
Security Council in the Kadi Judgments, in M. AvBELJ, F. FONTANELLI, G. MARTINICO (a cura
di), Kadi on Trial cit., 121 ss.

205 Secondo alcuni cio potrebbe desumersi da alcuni passaggi della sentenza, in particolare
quello in cui la Corte ritiene di dover verificare se «come stabilito dal Tribunale, i principi
che disciplinano il concatenarsi dei rapporti tra I’ordinamento giuridico internazionale creato
dalle Nazioni Unite e I’ordinamento giuridico comunitario implichino che un controllo
giurisdizionale della legittimita interna del regolamento controverso sotto il profilo dei
diritti fondamentali sia in linea di principio escluso, nonostante il fatto che, come emerge
dalla giurisprudenza richiamata ai punti 281-284 della presente sentenza, un tale controllo
costituisca una garanzia costituzionale che fa parte dei fondamenti stessi della Comunita». V.
F. CasoLary, La Corte di giustizia e gli obblighi convenzionali cit., 281-282. Secondo altri,
invece, tale passaggio avrebbe solo evidenziato che, per la Corte, la questione degli effetti di
una risoluzione del Consiglio di sicurezza nell’ordinamento dell’Unione sarebbe irrilevante in
un giudizio avente ad oggetto la validita di un regolamento di attuazione. Cfr. E. CANNIZZARO,
Sugli effetti delle risoluzioni del Consiglio di sicurezza nell ordinamento comunitario: la sen-
tenza della Corte di giustizia nel caso Kadi, in Rivista di diritto internazionale, 2008, 1075 ss.

206 Trib., causa T-85/09, Yassin Abdullah Kadi c. Commissione, sentenza del 30 settembre
2010, seguita da CGUE, cause riunite C584/10 P, C593/10 P e C595/10 P, Commissione e
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In dottrina si €, pero, osservato che 1’art. 351 TFUE non sarebbe idoneo a rego-
lare i rapporti tra la Carta delle Nazioni Unite e i Trattati dell’Unione, sebbene que-
sta impostazione sia stata accolta dalla Corte fin dal caso Centro-Com e poi ancora
confermata in Kadi. La clausola di cui all’art. 351 TFUE sarebbe, infatti, tecnica-
mente applicabile, ma sarebbe inidonea a disciplinare le relazioni dell’ordinamento
dell’Unione con la Carta delle Nazioni Unite?”. In effetti, se si guarda soprattutto
alla disposizione di cui al par. 2 dell’art. 351 TFUE, non si puo non notare come
appaia improbabile che gli Stati membri possano considerarsi obbligati a modifi-
care il contenuto della Carta delle Nazioni Unite o, addirittura, a recedervi. Inoltre,
I’applicazione dell’art. 351 TFUE, che peraltro accorda una protezione solamente
transitoria, a qualunque accordo che coinvolga gli interessi di soggetti terzi signifi-
cherebbe applicare ad essi le stesse restrizioni o eccezioni all’operativita della nor-
ma individuate dalla giurisprudenza della Corte. Questa sembrerebbe, comunque,
la conclusione della Corte, la quale non pare aver voluto riconoscere un regime
diverso e speciale rispetto agli obblighi contenuti nella Carta. Da questo punto di
vista, la decisione della Corte sembrerebbe incompatibile con quanto invece sta-
bilito dai Trattati, che dedicano diverse delle proprie disposizioni al rapporto con
le Nazioni Unite?®. Cio dimostrerebbe la volonta degli Stati membri e, di riflesso,
dell’Unione, di accordare alla Carta uno status speciale, in virtu del ruolo che ad
essa ¢ attribuito nell’ordinamento internazionale®®.

altri c. Yassin Abdullah Kadi, sentenza del 18 luglio 2013. Sulle pronuncie v. L. GRADONI,
Raccontare Kadi dopo Kadi I1: perché la Corte di giustizia dell’Unione europea non tran-
sige sul rispetto dei diritti umani nella lotta al terrorismo, in Diritti umani e diritto inter-
nazionale, 2013, 587 ss.

207 G. Gaia, Are the Effects of the UN Charter under EC Law Governed by Article
307 of the EC Treaty?, in M. CREMONA, F. Francioni, S. Poli (a cura di), Challenging the
EU Counter-Terrorism Measures trough the Courts, in Academy of European Law, EUI
Working Paper AEL 2009/10, 2009, 7 ss.

208 Nel TFUE, oltre al Preambolo, nel quale si evidenzia I’intento degli Stati membri di
assicurare lo sviluppo della prosperita dei Paesi d’oltremare conformemente ai principi dello
Statuto delle Nazioni Unite, puo ricordarsi, in materia di cooperazione allo sviluppo, I’art.
208, par. 3. Nel TUE, invece, ¢ dato rinvenire qualche riferimento ulteriore, in particolare
quello contenuto all’art. 21, relativo alla PESC, che precisa che «l’azione dell’Unione sulla
scena internazionale si fonda sul «rispetto dei principi della Carta delle Nazioni Unite e del
diritto internazionale», nonché, piu nello specifico, all’art. 21, par. 2, lett. ¢), che annovera tra i
fini della PESC anche quello di «preservare la pace, prevenire i conflitti e rafforzare la sicurez-
za internazionale, conformemente agli obiettivi e ai principi della Carta delle Nazioni Unite».

209 G. Gasa, Are the Effects of the UN Charter cit., 9. V. anche le considerazioni espresse
da M. NeTTESHEWM, U.N. Sanctions against Individuals — A Challenge to the Architecture of
European Union Governance, in Common Market Law Review, 2007, 584 e condivise da P.
DE Sena, C. Vituccl, The European Courts and the Security Council cit., 201.
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Capitolo 111

Limiti all’autonomia negoziale degli Stati membri e
meccanismi di coordinamento derivanti dal riparto di
competenze

1. Premessa

L’analisi degli accordi che ricadono nell’ambito applicativo dell’art. 351 TFUE
non ¢ da sola sufficiente a coprire la verieta delle forme di interazione tra diritto
UE e accordi internazionali degli Stati membri. Com’¢ facile immaginare, infatti,
le ipotesi in cui un accordo internazionale vincolante uno o piu Stati membri pud
assumere rilevanza per il diritto UE sono le piu diverse. Cio ha reso spesso vani
i tentativi di una definizione e di una classificazione della categoria degli accordi
posteriori o successivi'.

1 Una delle poche classificazioni ¢ stata in dottrina proposta da Rosas, il quale ha suddi-
viso I’ipotesi qui presa in esame in diverse sotto categorie: i) gli accordi che sono diventati
vincolanti per I’Unione in virtu dell’applicazione della successione funzionale; ii) gli accor-
di che sono stati recepiti o integrati nell’ordinamento UE tramite un rinvio contenuto in un
atto di diritto primario o secondario dell’Unione; iii) gli accordi conclusi dagli Stati mem-
bri nell’interesse dell’Unione; iv) gli accordi che devono essere rispettati nell’applicazione
del diritto UE; v) gli accordi che devono essere considerati nell’interpretazione del diritto
UE. Cfr. A. Rosas, The Status in EU Law of International Agreements Concluded by EU
Member States, in Fordham International Law Journal, 2011, 1304 ss. Tale classificazione
non appare pienamente condivisibile, poiché tende a distinguere i vari tipi di accordo sulla
base degli effetti che questi producono all’interno dell’ordinamento UE. Sembra, invece,
che, almeno per alcune categorie di accordo, una distinzione basata sulla natura dell’ac-
cordo e sulle procedure seguite per la conclusione di questo possa costituire una miglior
premessa per la successiva determinazione degli effetti dell’accordo. Sembra aderire a que-
sta impostazione C. CELLERINO, Soggettivita internazionale e azione esterna dell Unione
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Evidentemente, la definizione di accordo successivo — o posteriore — non puo
che essere fondata sull’elemento temporale. Il criterio deve essere, infatti, lo stes-
so che guida I’applicazione dell’art 351 TFUE, cio¢ quello dell’entrata in vigore
dell’accordo internazionale. Come si ¢ visto, non sempre ¢ facile definire quando
un accordo internazionale possa dirsi effettivamente concluso. Vi € poi che il diritto
UE, cosi come interpretato dalla Corte di giustizia, sembra aver adottato un’acce-
zione di conclusione dell’accordo internazionale ben piu estesa di quella prevista
dal diritto dei trattati. In altre parole, il vero criterio distintivo tra questo tipo di
accordi e quelli ai quali I’art. 351 assicura prevalenza all’interno dell’ordinamento
dell’Unione appare unicamente quello del momento in cui I’accordo ¢ stato con-
cluso. La definizione, in questo senso, non potra che essere di natura negativa. Con
accordi posteriori (o successivi) dovranno, quindi, intendersi tutti quegli accordi
ratificati da uno o piu Stati membri dell’Unione con Stati terzi non riconducibili
all’ambito di applicazione dell’art. 351 TFUE, il cui disposto opera solo in rife-
rimento ad accordi conclusi prima dell’entrata in vigore del Trattato di Roma del
1958 o dell’adesione di nuovi Stati membri.

Stante I’assenza nei Trattati di qualsivoglia meccanismo di coordinamento tra
diritto dell’Unione e accordi successivi conclusi dagli Stati membri con Stati terzi,
si rende necessario individuare in altre regole interne dell’organizzazione gli stru-
menti idonei ad evitare o risolvere potenziali conflitti normativi. In quest’ottica,
le regole e i principi di diritto dell’Unione che, in varia misura, limitano il potere
estero degli Stati membri sembrano costituire i meccanismi piu efficaci a cui fare
ricorso.

Muovendo da questa prospettiva, si ¢ quindi scelto di analizzare in questo capi-
tolo i limiti all’autonomia negoziale degli Stati membri derivanti dalle norme sul
riparto di competenze. Tali limiti incidono principalmente sulla liberta degli Stati
membri di concludere accordi internazionali con Stati terzi, mentre, come vedremo,
altri principi dell’Unione sono suscettibili di venire in rilievo al momento dell’ese-
cuzione dell’accordo.

2. I limiti sostanziali all’autonomia negoziale degli Stati membri

Il Trattato di Lisbona ¢ intervenuto a ridefinire 1’ambito e 1 mezzi operativi
dell’azione esterna dell’Unione europea, con I’intento di disciplinare un quadro
normativo che conferisse stabilita e coerenza al modo con cui I’Unione agisce sul
piano delle proprie relazioni internazionali’>. Le modifiche intervenute, dunque, in-

europea. Fondamento, limiti e funzioni, Roma 2015, 288 ss.

2 V. E. Cannizzaro, ML.E. BartoLony, Unita e frammentarieta nel sistema dell’azione
esterna dell’Unione, in Il Diritto dell’Unione europea, 2013, 531 ss.

190



LIMITI ALL’ AUTONOMIA NEGOZIALE DEGLI STATI MEMBRI

sieme con una giurisprudenza costante da sempre propensa ad interpretare estensi-
vamente i poteri dell’Unione in questo settore, hanno evidentemente determinato
un mutamento consistente anche nei poteri di azione dei singoli Stati sul piano
internazionale. L’analisi che segue, lungi dall’essere una dettagliata ricostruzione
del sistema delle competenze esterne dell’Unione, ha come unico obiettivo quello
di porre in evidenza la progressiva emersione di limiti sostanziali alla liberta degli
Stati nell’ambito delle loro relazioni internazionali.

2.1. La teoria dei poteri impliciti e il principio del parallelismo

Il sistema a tratti lacunoso definito dai Trattati rispetto alle competenze esterne
ha nel tempo determinato I’emersione e il consolidarsi del generale principio del-
le competenze esterne implicite. Nel noto caso AETS, la Corte di giustizia aveva
affermato che I’allora Comunita europea era dotata di capacita esterna, ossia della
capacita che deriva dal possesso della personalita giuridica di diritto internaziona-
le, e che tale capacita si estendeva all’insieme degli “obiettivi” indicati nella parte
prima del Trattato. Il passaggio ¢ stato da alcuni interpretato come 1’affermazione
da parte della Corte della sostanziale sovrapponibilita tra capacita della Comunita
di agire sul piano delle relazioni internazionali e le competenze ad essa attribuite?.

In realta, come ¢ stato osservato da piu parti, la capacita di agire della Comunita
europea (e oggi dell’UE) non coincide con le sue competenze esterne, ma ¢ la ma-
nifestazione della sua personalita giuridica internazionale. Dunque, la nozione di
capacita ¢ ben piu ampia di quella di competenza o di potere, poiché attiene alla
generale capacita di agire dell’Unione sul piano internazionale. Una volta stabilita
in via generale e astratta tale capacita, sara necessario individuare la specifica attri-
buzione di competenza che consenta all’organizzazione di concludere un determi-
nato trattato®.

Ad ogni modo, fin dal Trattato di Roma del 1957, le competenze esterne del-
la Comunita erano piuttosto limitate e certamente non coprivano gli stessi settori
coperti da specifiche competenze interne’. Nel tempo, comunque, grazie agli in-
terventi della Corte di giustizia e alle modifiche dei Trattati, il novero delle compe-
tenze esterne dell’UE si ¢ progressivamente ampliato. Tale risultato ¢ in gran parte
dovuto all’applicazione del principio del parallelismo delle competenze, in virtu
del quale I’attribuzione di una competenza interna si accompagna necessariamente

3 JH.H. WEIiLER, The External Legal Relations of Non-Unitary Actors: Mixity and the
Federal Principle, in J.H.H. WEILER, The Constitution of Europe, Cambridge 1999, 179.

4 Cfr. P. Craig, G. bE BUrcA, EU Law. Text, Cases, and Materials, Oxford 2015, 322-
324. Cfr. inoltre R. ScHUTZE, Foreign Affairs and the EU Constitution: Selected Essays,
Cambridge 2014, 289-290.

5 Le uniche disposizioni del Trattato che espressamente attribuivano alla Comunita la
capacita di concludere accordi internazionali erano 1’art. 113 sulla politica commerciale
comune, e I’art. 238, relativo agli accordi di associazione.

191



ACCORDI INTERNAZIONALI DEGLI STATI MEMBRI DELL’UNIONE EUROPEA E STATI TERZI

— ¢ anche in mancanza di una previsione espressa — all’attribuzione di una corri-
spondente competenza esterna®.

In uno dei celebri passaggi della sentenza del caso AETS, la Corte ha infatti
affermato che, al fine di determinare in un caso particolare la capacita dell’allora
Comunita di concludere accordi internazionali, € necessario avere riguardo all’in-
tero sistema dei Trattati. Tale capacita non sussiste unicamente nelle ipotesi di un
conferimento espresso, ma puo ugualmente farsi derivare da altre disposizioni dei
Trattati o da misure adottate, nell’ambito di quelle disposizioni, dalle istituzioni
della Comunita’. Da tale premessa la Corte ha fatto discendere la conseguenza
per cui, quando la realizzazione di una politica interna — quale quella dei traspor-
ti, oggetto della sentenza — richieda ’adozione di determinate misure, queste non
devono necessariamente essere di carattere interno, ma possono includere anche la
conclusione di accordi internazionali. L’interpretazione della Corte, di natura emi-
nentemente teleologica, consenti dunque di attribuire alla Comunita la disponibilita
di uno strumento alternativo e diverso dalla sola adozione di atti legislativi inter-
ni, cio¢ di un potere di concludere accordi internazionali con Paesi terzi, il quale
comunque trova fondamento nelle competenze (interne) attribuite all’organizza-
zione. La sentenza lasciava impregiudicata la questione se tale capacita andasse
riconosciuta alla Comunita solo nei casi in cui una legislazione interna fosse gia
stata adottata, o anche nei casi in cui una tale attivita legislativa non si fosse ancora
concretata. In questo senso, non si poteva ancora parlare di un pieno parallelismo
delle competenze.

A distanza di poco tempo dalla sentenza del caso AETS, la Corte ha avuto occa-
sione di meglio precisare la portata del principio nel caso Kramer e nel parere 1/76.
Il primo assume particolare rilevanza per la nostra trattazione, poiché riguardava la
competenza degli Stati membri a stipulare una convenzione il cui oggetto ricade-
va, almeno parzialmente, in un settore di competenza della Comunita®. La Corte

6 1l principio del parallelismo tra competenze interne e competenze esterne non trovava
espresso riconoscimento nei Trattati istitutivi della Comunita, a differenza di quanto acca-
deva, ad esempio, nel Trattato istitutivo del’EURATOM, il cui art. 10, par. 1, prevedeva
che «La Comunita puo nei limiti dei propri poteri e della propria competenza, assumere
obbligazioni tramite la conclusione di accordi internazionali o contratti con Stati terzi, con
un’organizzazione internazionale o con cittadini di Stati terzi». Il Trattato istitutivo del-
la CECA non conteneva una disposizione siffatta, ma la dottrina ha da sempre ritenuto
che essa avesse la medesima capacita riconosciuta al’lEURATOM. Cftr. I. MacLEoD, 1.D.
HEenpRy, S. HYETT, The External Relations of the European Communities, Oxford 1997, 42.

7 CGUE, causa C-22/70, Commissione c. Consiglio (AETS), sentenza del 31 marzo
1971, punti 15 e 16.

8 Si trattava della Convenzione sulle pescherie dell’Atlantico Nord-orientale. La
Danimareca, infatti, in esecuzione degli obblighi contenuti nella convenzione, aveva adotta-
to una normativa interna nella quale erano previste altresi alcune fattispecie penali incrimi-
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ha confermato la capacita dell’Unione di aderire alla Convenzione sulle pescherie
dell’ Atlantico Nord-orientale del 1959, di cui alcuni Stati membri erano parte, in
ragione della competenza attribuita all’allora Comunita in materia di conservazione
delle risorse biologiche marine. Contestualmente, la Corte ha anche affermato che
la competenza della Comunita dovesse estendersi non solo alle acque sottoposte
alla giurisdizione degli Stati membri, ma anche alle attivita di pesca in alto mare’.
Tale assunto derivava dalla considerazione che la preservazione delle risorse ma-
rine avrebbe potuto essere garantita effettivamente ed equamente solo attraverso
una normativa che vincolasse tutti gli Stati interessati, inclusi gli Stati terzi. Poiché,
pero, al tempo la Comunita ancora non aveva esercitato pienamente i propri poteri
in questi settori, agli Stati rimaneva la «competenza ad assumere [...] obblighi in
relazione alla preservazione delle risorse biologiche marine e quindi avevano il
diritto di garantirne ’adempimento nell’ambito del loro ordinamento giuridico»'’.
Si trattava, perd, di un potere solo transitorio (fino cio¢ all’adozione di norme spe-
cifiche in questo settore da parte del Consiglio), il quale non faceva peraltro venir
meno i vincoli per gli Stati membri derivanti dal diritto comunitario quanto alle
trattative condotte nell’ambito della Convenzione e di altri accordi analoghi''.

Nel parere 1/76, la Corte ¢ invece intervenuta a chiarire il ruolo dell’adozione
di misure legislative a livello interno nel processo di emersione di una competenza
esterna. In particolare, la Corte ha rilevato che

[a]nche qualora i provvedimenti comunitari di carattere interno vengano adottati solo in
occasione della stipulazione e dell’attuazione dell’accordo internazionale, come prevede
nella fattispecie la proposta di regolamento sottoposta dalla Commissione al Consiglio, la
competenza ad impegnare la Comunita nei confronti degli Stati terzi deriva comunque, im-
plicitamente, dalle disposizioni del trattato relative alla competenza interna, nella misura in
cui la partecipazione della Comunita all’accordo internazionale sia, come nel caso in esame,
necessaria alla realizzazione di uno degli obiettivi della Comunita!2.

Va innanzitutto osservato che, al momento della decisione, non esisteva alcun
atto di legislazione interna adottato dalle istituzioni della Comunita. Dunque, la

natrici, sulla base delle quali erano stati imputati due pescatori danesi.

9 Competenza che, secondo la Corte, si sovrappone ad una «analoga competenzay» spet-
tante agli Stati inforza del diritto internazionale pubblico. CGUE, cause riunite C-3, C-4 ¢
C-6/76, Cornelis Kramer e altri, sentenza del 14 luglio 1976, punto 31.

10 Cfr. punto 39 della sentenza.

11 Cft. il punto 40 della sentenza. Tali obblighi discendevano anche dall’allora art. 116
TCE, relativo alle posizioni comuni da assumere nell’ambito di organizzazioni internazio-
nali di carattere economico.

12 CGUE, Parere 1/76, Accordo relativo all’istituzione di un Fondo europeo d’immobi-
lizzazione della navigazione interna, reso il 26 aprile 1977, punto 4.
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competenza esterna veniva ricondotta direttamente alla sola esistenza di una pre-
visione del Trattato che attribuisse alla Comunita una competenza interna, cosi so-
stanzialmente confermando che una competenza esterna sussiste indipendentemen-
te dall’adozione di regole comuni sul piano interno. Il parere conteneva certamente
un criterio teso a mitigare la portata del principio: in tanto si poteva desumere
I’esistenza di una competenza esterna dalla presenza di disposizioni relative alla
competenza interna, in quanto la conclusione di un accordo internazionale fosse
necessaria a realizzare un obiettivo della Comunita's.

Il principio del parallelismo ha trovato piena e definitiva conferma nel parere
2/91, in cui alla Corte era stato chiesto di accertare 1’esistenza di una competenza
esterna a concludere la Convenzione n. 170 dell’Organizzazione Internazionale del
Lavoro (ILO), in materia di uso di sostanze chimiche nei luoghi di lavoro'. In
questo caso, la Corte si ¢ limitata a richiamare la sua precedente giurisprudenza ¢ a
sancire — invero in maniera piuttosto laconica — la validita del principio del paralle-
lismo tra competenze interne e competenze esterne'.

L’esistenza di una competenza esterna dell’Unione determina dunque una pa-
rallela compressione del potere estero degli Stati. Nel Parere 1/94, relativo alla
adesione della Comunita agli accordi dell’Organizzazione mondiale del commercio
(OMC), la Corte ha infatti precisato che, sulla base della sentenza AETS,

gli Stati membri, indipendentemente dal fatto che agiscano individualmente o collettiva-
mente, perdono il diritto di contrarre obblighi con i paesi terzi soltanto a mano a mano che
sono stabilite norme comuni su cui detti obblighi potrebbero incidere'.

Oggi, una generale competenza a concludere accordi internazionali ¢ stata codi-
ficata dall’art. 216 TFUE, si sensi del quale

13 Commentando il parere reso dalla Corte, autorevole dottrina ha rilevato che la sola
esistenza di una competenza “virtuale” in un determinato settore ¢ di per sé sufficiente a
fondare una competenza esterna in quello stesso settore, anche se non ancora esercitata sul
piano interno. Cfr. P. PEScATORE, External Relations in the Case-Law of the Court of Justice
of the European Communities, in Common Market Law Review, 1979, 621.

14 Si trattava perd di un accordo che la Comunita non avrebbe potuto comunque con-
cludere, in quanto aperto all’adesione di soli Stati. L’accordo, oggi non ancora concluso,
costituisce un esempio rilevante di rappresentanza dell’Unione per il tramite dei propri Stati
membri, su cui vedi infra, in questo Capitolo, par. 3.

15 CGUE, Parere 2/91, Convenzione n. 170 dell’Organizzazione internazionale del lavo-
ro in materia di sicurezza durante ['impiego delle sostanze chimiche sul lavoro, reso il 19
marzo 1993, punti 15-17.

16 CGUE, Parere 1/94, Competenza della Comunita a stipulare accordi internazionali in
materia di servizi e di tutela della proprieta intellettuale, reso il 15 novembre 1994, punto
77.
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[17’Unione puo concludere un accordo con uno o pitl paesi terzi o organizzazioni interna-
zionali qualora i trattati lo prevedano o qualora la conclusione di un accordo sia necessaria
per realizzare, nell’ambito delle politiche dell’Unione, uno degli obiettivi fissati dai trattati,
o0 sia prevista in un atto giuridico vincolante dell’Unione, oppure possa incidere su norme
comuni o alterarne la portata.

La norma codifica in realta diverse ipotesi in cui puo ritenersi sussistente una
competenza implicita dell’Unione a concludere accordi internazionali, in particola-
re quella in cui la conclusione dell’accordo sia necessaria per raggiungere uno degli
obiettivi previsti dai Trattati e quella in cui la conclusione sia stata espressamente
prevista da un atto di diritto derivato. La giurisprudenza ¢ costante nel ribadire che
tali ipotesi costituiscono i presupposti necessari ai fini del solo accertamento di
una competenza implicita, mentre un’indagine diversa dovra poi essere condotta
per valutare la natura di tale competenza!’. A questo proposito, va osservato che
I’ulteriore ipotesi di competenza implicita di cui all’art. 216 TFUE e, segnatamente,
quella in cui I’accordo internazionale sia suscettibile di incidere su norme comuni
dell’Unione o alterarne la portata, sembrerebbe il frutto di una confusione tra la
sussistenza della competenza e la sua natura. La dottrina maggioritaria ha, infatti,
rilevato che si tratterebbe in realta di un presupposto in presenza del quale poter
riconoscere la natura esclusiva di una competenza gia accertata. Secondo tale posi-
zione, sarebbe quantomeno dubbio che un accordo incidente su norme comuni pos-
sa determinare I’insorgere di una competenza implicita dell’Unione, a prescindere
dalla sua necessita per la realizzazione di una delle finalita del Trattato'®.

Emerge chiaramente dal breve quadro fin qui tratteggiato che la vera preoccu-
pazione della Corte rispetto all’esercizio da parte degli Stati membri del proprio
potere estero risiedeva soprattutto nella necessita di garantire I’integrita e 1’effica-
cia delle norme interne dell’Unione e il pieno esercizio delle competenze attribuite
all’organizzazione. Tali esigenze, del resto, sono alla base anche dell’elaborazione
giurisprudenziale circa i presupposti di individuazione di competenze esclusive e
del meccanismo della pre-emption.

17 V. in particolare CGUE, causa C-459/03, Commissione c. Regno Unito (Mox Plant),
sentenza del 30 maggio 2006, punto 93. Sul punto cft. inoltre A. Dasuwoob, The Attribution
of External Relations Competence, in A. Dasuwoob, C. HiLLION (a cura di), The General
Law of EC External Relations, Londra 2000, 115 ss.

18 1In questo senso cfr. M. CREMONA, Defining Competence in EU External Relations:
Lessons from the Treaty Reform Process, in A. Dasuwoob, M. MARESCEAU (a cura di),
Law and Practice of EU External Relations: Salient Features of a Changing Landscape,
Cambridge 2008, 58; C. HiLLioN, R.A. WESSEL, Restraining External Competences of EU
Member States, in M. CREMoNA, B. DE WITTE (a cura di), EU Foreign Relations Law:
Constitutional Fundamentals, Oxford 2008, 101.
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2.2. La progressiva erosione delle competenze statali

Come I’accertamento circa la sussistenza di competenze esterne, espresse o
implicite, cosi anche la valutazione circa la loro natura, esclusiva o concorrente,
riveste un’importanza cruciale nella definizione degli spazi residui di autonomia
degli Stati membri e puo svolgere una funzione di primaria importanza nella pre-
venzione di conflitti normativi tra norme internazionali non vincolanti I’Unione e
diritto interno dell’organizzazione. Cio naturalmente non siginifica che 1’accordo
concluso dall’Unione sia necessariamente compatibile con il suo diritto interno.
Dal momento, pero, che le norme contenute in un accordo internazionale concluso
dall’Unione si collocano in una posizione specifica nella gerarchia delle fonti del
diritto dell’Unione, saranno i meccanismi interni all’ordinamento dell’organizza-
zione a risolvere eventuali antinomie".

2.2.1. Le competenze esclusive dell’Unione

Qualora una competenza si configuri come esclusiva fin dall’inizio, soltanto
I’Unione potra concludere I’accordo internazionale, senza alcun margine residuo di
azione per gli Stati membri. Il numero delle competenze originariamente esclusive
¢ in realta ridotto e, per un lasso di tempo considerevole, la politica commerciale
comune ha costituito uno dei settori cardine di questo tipo di competenza®. Quando

19 E, tra questi, anche lo strumento a carattere preventivo del parere della Corte ai sensi
dell’art. 218, par. 11 TFUE. Sebbene non si tratti di un rimedio a carattere generale e ob-
bligatorio, ma solo facoltativo, la richiesta di parere alla Corte costituisce anche un mezzo
idoneo a risolvere preventivamente i casi pit complessi di riparto di competenze e ad evita-
re, quindi, contenziosi tra Stati membri e Unione successivi alla conclusione dell’accordo,
che presentano sempre un elevato grado di complessita anche sul fronte dell’ordinamento
internazionale, specie dell’affidamento ingenerato nei terzi. Sulla funzione consultiva della
Corte di giustizia si rinvia a L. Rapicati b1 BRozoLo, La funzione consultiva della Corte co-
munitaria in materia di relazioni esterne, in Rivista di diritto internazionale, 1979, 116 ss.;
R. Kovar, La compétence consultative de la Cour de justice et la procédure de conclusion
des accord internationaux par la Communauté économique européenne, in D. BARDONNET
(a cura di), Mélanges offerts a Paul Reuter — Le droit international: unité et diversiteé, Parigi
1981, 357 ss.; V. SotTiLl, Le competenze della Corte di giustizia in materia di accordi in-
ternazionali, in L. DANIELE (a cura di), Le relazioni esterne dell’Unione europea nel nuovo
millennio, Milano 2001, 133 ss.; G. GATTINARA, La compétence consultative de la Cour de
Justice apres les avis 1/00 et 2/00, in Revue du marché commune et de [’Union européenne,
2003, 687 ss.; P. Eecknout, EU External Relations Law, Oxford 2011, 268-274.

20 L’estensione della competenza esclusiva in materia di politica commerciale comune
¢ stata oggetto a piu riprese dell’interpretazione della Corte di giustizia, in particolare, in
CGUE, Parere 1/75, Accordo riguardante una norma sulle spese locali elaborata dall’OC-
SE, reso I’11 novembre 1975; CGUE, Parere 2/91 cit.; CGUE, Parere 1/94, Competenza
della Comunita a stipulare accordi in materia di servizi e di tutela della proprieta intellet-
tuale, reso il 15 novembre 1994.
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sussiste una competenza esclusiva, quindi, agli Stati sara precluso 1’esercizio di una
«una competenza parallela a quella comunitaria, sia nell’ordinamento comunita-
rio che in quello internazionale»?!. La previsione originaria di competenze esterne
esclusive determina quindi un accentramento della capacita internazionale dell’U-
nione, in ragione della cessione di sovranita degli Stati membri in detta materia. In
questa prospettiva, anche una cooperazione volontaria degli Stati membri a fianco
dell’Unione deve essere esclusa, potendo essa «incidere sull’esito delle trattativey
e mettere «in discussione la competenza esclusiva dell’Unione per la conclusione
dell’accordo»?.

2.2.2. Le competenze esclusive sopravvenute

In linea generale, quando una competenza non sia stata originariamente prevista
come esclusiva, se ne deve dedurre che essa abbia natura concorrente®, a meno
che essa non rientri nel novero — tassativo — delle competenze di sostegno ex art. 6
TFUE, per loro stessa definizione non esclusive.

Secondo una costante giurisprudenza della Corte, applicabile anche alle compe-
tenze esterne, agli Stati membri € preclusa la conclusione di accordi internazionali
con i terzi in materia di competenza concorrente quando 1’Unione abbia gia eserci-
tato quella competenza sul fronte interno e gli accordi internazionali rientrino nello
stesso ambito di applicazione delle norme adottate o, piu in generale, nello stesso
settore. Secondo la Corte, infatti, opera in queste ipotesi il meccanismo della pre-
clusione per occupazione, o pre-emption, in base al quale si accentra nell’Unione
la competenza a stipulare accordi internazionali, senza alcun margine residuo per
gli Stati membri?*. Nel caso particolare delle competenze esterne, tale preclusione
non si realizza per il solo fatto dell’adozione di norme interne, ma ¢ altresi neces-
sario che gli obblighi internazionali che gli Stati membri intendono assumere siano
suscettibili di incidere sulle norme adottate o di alterarne la portata®. Cio si realiz-
za senz’altro quando la normativa europea conferisca espressamente all’Unione la

21 CGUE, Parere 1/75 cit., punto 2.

22 V. Conclusioni dell’Avvocato generale Kokott, presentate il 27 giugno 2013, causa
C-137/12, Parlamento c. Consiglio, punto 96.

23 Va ricordato fin da ora che, nel caso di competenze concorrenti, sia I’Unione che gli
Stati membri sono titolati a legiferare nel medesimo settore. Come noto, pero, si tratta di
una situazione per sua stessa natura transitoria, poiché, come previsto dall’art. 2 par. 2 del
TFUE, «gli Stati membri esercitano la loro competenza nella misura in cui I’Unione non ha
esercitato la propria».

24 CGUE, causa C-22/70, Commissione c. Consiglio (AETS), sentenza del 31 marzo
1971, punti 19-32 ; CGUE, Parere 2/91 cit., punto 25.

25 CGUE, causa C-467/98, Commissione c. Danimarca (Open Skies), sentenza del 5
novembre 2002, punti 90 ss.
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competenza a negoziare e concludere un determinato accordo internazionale?. La
Corte procede di norma a valutare I’ambito di applicazione dell’accordo internazio-
nale e I’eventuale sovrapposizione con norme interne dell’Unione?’.

Ci si ¢ chiesti se, quanto all’operativita del meccanismo della pre-emption, ul-
teriore e necessario presupposto sia la sussistenza di un conflitto vero e proprio
tra I’accordo internazionale e le norme adottate nell’ordinamento dell’Unione. La
questione, pero, puo considerarsi ormai superata non solo dalla giurisprudenza, ma
altresi dal disposto del nuovo art. 3, par. 2 TFUE, il quale conferma che il mero
rischio di interferenza, anche in assenza di un concreto conflitto, € idoneo a rendere
operativa la preclusione®.

La preclusione si verifica anche quando I’Unione abbia realizzato un’armoniz-
zazione completa di un settore* o quando ’accordo internazionale da concludere
rientri in un settore gia in gran parte disciplinato dal diritto dell’Unione. Sara pro-
prio in queste ipotesi, infatti, che dovra valutarsi il rapporto tra diritto dell’Unione
e accordo internazionale, il quale pud manifestarsi nella forma del conflitto o della
mera sovrapposizione®’.

L’interpretazione in generale restrittiva di questi principi aveva comunque com-
portato che nella maggior parte dei casi venisse riconosciuta una competenza con-
corrente e non esclusiva e che, quindi, si dovesse procedere alla conclusione di un
accordo misto, cui partecipavano sia 1’Unione che gli Stati membri3!. L’evoluzione
successiva, tanto sul fronte giurisprudenziale che su quello normativo, ha determi-
nato un ampliamento della portata del principio della pre-emption.

Nel Parere 1/03, infatti, la Corte ha osservato che le ipotesi di preclusione cui
si ¢ fatto cenno non avrebbero carattere esaustivo, ma rappresenterebbero soltanto
«esempi, la cui formulazione trova la sua origine nei contesti particolari presi in
considerazione dalla Corte». Cid che, invece, piu in generale deve essere oggetto di
verifica ¢ che I’accordo «non sia incompatibile con I'unicita del mercato comune e

26 Questa era I’ipotesi verificatasi nel caso AETS.

27 Per una analisi della giurisprudenza rilevante v. A. ARENA, Exercise of EU Competences
and Pre-Emption of Member States’ Powers in the Internal and External Sphere: Towards
‘Grand Unification’?, in Yearbook of European Law, 2016, 28 ss.

28 V. P. Eecknour, EU External Relations Law cit., 117. V. anche S. AMaDEO, Unione
europea e treaty-making power, Milano 2005, 94 ss.

29 V. CGUE, Parere 2/91 cit., punti 25 e 26; Parere 1/13, Convenzione sugli aspetti civili
della sottrazione internazionale di minori, reso il 14 ottobre 2014, punti 58-63.

30 Su questi profili v. E. CaNNIzZzARO, Metodo analitico e metodo globale nella piti recen-
te giurisprudenza sulla competenza implicita dell’Unione sul piano esterno, in A. TizzaNo
(a cura di), Verso i 60 anni dai Trattati di Roma: Stato e prospettive dell’Unione Europea,
Torino 2016, 289 ss.

31 S. AMADEO, Unione europea e treaty-making power cit., 103.
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con I’applicazione uniforme del diritto comunitario»**. Dopo aver condotto un raf-
fronto tra le disposizioni della Convenzione di Lugano e le norme del Regolamento
n. 44/2001 in tema di competenza giurisdizionale, esecuzione e riconoscimento
delle decisioni straniere in materia civile e commerciale, la Corte ha confermato la
sussistenza di una competenza esclusiva dell’Unione a concludere la Convenzione
«al fine di assicurarsi che ’accordo non sia tale da pregiudicare 1’applicazione uni-
forme e coerente delle norme comunitarie e il corretto funzionamento del sistema
che esse istituiscono»®*. In quest’ottica, la Corte ha inoltre rilevato che la man-
canza di una piena coincidenza tra il settore disciplinato dal diritto dell’Unione e
I’accordo internazionale non inficia I’operare della preclusione, dovendosi invece
valutare, in una prospettiva generale, la natura e il contenuto delle rispettive norme,
avendo riguardo alle possibili evoluzioni delle stesse ne rapporti tra Stati membri*,

La posizione della Corte sembra dettata dalla preoccupazione che gli obblighi
internazionali interferiscano con il quadro normativo europeo e, conseguentemente,
finalizzata a creare un meccanismo di emersione delle competenze esterne esclu-
sive volto a proteggere gli stessi poteri interni dell’Unione®. Tale impostazione ¢
stata criticata in dottrina per aver esteso eccessivamente gli spazi di operativita del
principio della preclusione per occupazione, adottando sostanzialmente un criterio
funzionale che sfugge ad una regolamentazione chiara e definita*®. Risulta, inoltre,
evidente che una tale dilatazione rischia di creare un elevato grado di incertezza
anche per gli Stati membri, non essendo agevole stabilire, di volta in volta, se essi
siano ancora titolari di un potere residuale di conclusione di trattati internazionali o
se, invece, debbano astenersi dall’assumere obblighi verso soggetti terzi, per evita-
re di incorrere in violazioni del diritto UE.

32 CGUE, Parere 1/03, Competenza della Comunita europea a concludere la nuova
Convenzione di Lugano concernente la competenza giurisdizionale e [’esecuzione delle
sentenze in materia civile e commerciale, reso 7 febbraio 2006, punti 121-122.

33 Cfr. il punto 133 del parere.
34 Cfr. il punto 126 del parere.

35 Sul punto E. Cannizzaro, Le relazioni esterne della Comunita: verso un nuovo para-
digma unitario?, in Il Diritto dell’Unione Europea, 2007, 229 ss.

36 Per alcune considerazioni in merito v. E. CaNN1zzaRO, Le relazioni esterne della
Comunita cit., 230 ss.; P. FRANZINA, Le condizioni di applicabilita del Regolamento CE
44/2001 alla luce del Parere 1/03 della Corte di giustizia, in Rivista di diritto internazio-
nale, 2006, 958 ss.; N. Lavranos, Opinion 1/03, Lugano Convention, in Common Market
Law Review, 2006, 1087 ss.; P. Koutrakos, EU International Relations Law, Oxford 2015,
12-13, suggerisce di considerare le conclusioni raggiunte dalla Corte nel Parere 1/03 alla
luce del peculiare contesto normativo in cui questo si poneva, criticando pero la decisione
della Corte per non aver definito con maggior chiarezza i presupposti di operativita dell’e-
sclusivita sopravvenuta.
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2.2.3. La codificazione della giurisprudenza operata dal Trattato di
Lisbona in tema di competenze esterne

Si ¢ gia fatto riferimento alle disposizioni, inserite dal Trattato di Lisbona, di cui
agli artt. 3, par. 2 e 216 del TFUE, che hanno tentato una codificazione dei principi
giurisprudenziali fin qui richiamati.

L’art. 216 TFUE prevede quattro distinte ipotesi, al ricorrere delle quali sussiste
una competenza dell’Unione a concludere un accordo internazionale e, segnata-
mente, quando cio sia previsto dai Trattati; quando la conclusione di un accordo
sia necessaria per raggiungere, nell’ambito delle politiche dell’Unione, uno de-
gli obiettivi fissati dai Trattati; quando sia prevista da un atto giuridico vincolan-
te dell’Unione; quando 1’accordo possa incidere su norme comuni o alterarne la
portata.

La prima ipotesi non pone particolari problemi interpretativi, riferendosi ai casi
di competenze esterne espressamente previste dai Trattati.

La seconda, invece, che pare riferirsi alla posizione espressa dalla Corte nel
Parere 1/76, pone alcune rilevanti questioni. Innanzitutto, il principio ¢ stato fin
dall’inizio interpretato in maniera estremamente restrittiva, potendosi applicare
soltanto quando ’obiettivo fissato dai Trattati non possa essere raggiunto in altro
modo se non con la conclusione dell’accordo internazionale. Non ¢ un caso, in-
fatti, che esso abbia finora trovato applicazione soltanto nel caso del Parere 1/76.
Pur dovendo, dunque, tenersi presente tale orientamento giurisprudenziale, risulta
problematico il fatto che la norma sia stata redatta senza che fosse contemplato
alcun riferimento ulteriore ai presupposti di operativita del principio, si da rendere
concreto il rischio di una eccessiva dilatazione della sua portata®’.

La terza ipotesi si riferisce evidentemente alla gia richiamata giurisprudenza di
cui al Parere 1/94, nel quale la Corte, nel valutare se la conclusione dell’ Accordo
generale sul commercio di servizi (GATS) rientrasse in una competenza esclusiva
dell’allora Comunita, aveva affermato che

[qJuando la Comunita abbia incluso in atti normativi interni previsioni relative al trattamen-
to di cittadini di Stati terzi o abbia espressamente conferito alle sue istituzioni il potere di
negoziare con Paesi terzi, essa acquista una competenza esterna esclusiva nell’ambito di
applicazione dei predetti atti®®.

In effetti, I’art. 216 non sembra far riferimento alla prima situazione, quella,
ciog¢, in cui le previsioni di un atto normativo fanno riferimento al trattamento di
cittadini di Paesi terzi. L’ osservazione pare comunque superabile alla luce dell’am-
pia formulazione della norma, in base alla quale ¢ sufficiente che un atto di diritto
derivato preveda una competenza dell’Unione a concludere accordi internazionali,

37 Cftr. P. Koutrakos, EU International Relations Law cit., 126.
38 V. CGUE, Parere 1/94 cit., punto 95.
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ipotesi rispetto alla quale sembra facilmente riconducibile anche quella sul tratta-
mento di cittadini stranieri, solitamente disciplinato da accordi bilaterali.

La quarta e ultima ipotesi prevista dall’art. 216 TFUE sembra voler codificare
la giurisprudenza AETS, sebbene — come gia si ¢ avuto modo di osservare — essa
dovrebbe riferirsi non tanto all’esistenza di una competenza esterna, quanto alla
sua natura esclusiva. In questo senso, infatti, il principio ha trovato applicazione
successiva, nei casi Open Skies ¢ nel Parere 2/03.

Mentre, dunque, I’art. 216 del TFUE disciplina le ipotesi in cui una competenza
esterna dell’Unione puo dirsi esistente, ’art. 3, par. 2 si preoccupa di individuare
1 presupposti in presenza dei quali tale competenza esterna, gia accertata, si quali-
fica come esclusiva. La norma identifica, in particolare, tre circostanze: quando la
conclusione dell’accordo sia prevista in un atto legislativo dell’Unione; quando la
conclusione dell’accordo sia necessaria per consentire all’Unione 1’esercizio delle
proprie competenze interne; quando la conclusione dell’accordo possa incidere su
regole comuni o alterarne la portata®.

In qualche modo, la lettera delle due norme appare in buona sostanza coinci-
dente. La prima ipotesi fa riferimento al principio di cui al Parere 1/94, la seconda
a quello applicato nel Parere 1/76 e la terza alla giurisprudenza AETS. Vi sono
comunque delle discrepanze tra le due previsioni.

Innanzitutto, 1’art. 3, par. 2 fa riferimento all’ipotesi in cui un atto legislati-
vo preveda la conclusione di accordi internazionali da parte dell’Unione, mentre
I’art. 216 fa riferimento ad un atto interno vincolante. Poiché, ai sensi dell’art.
289, par. 3 TFUE, la nozione di atto legislativo assume una connotazione specifica
nell’ordinamento dell’Unione, tale differenza non sembrerebbe del tutto priva di
conseguenze®,

Ulteriore differenza si riscontra con riferimento all’ipotesi del principio di ne-
cessita: ’art. 3, par. 2 si riferisce alla necessita per I’Unione di esercitare le proprie

39 Cosa debba intendersi per norme interne ¢ questione diversa, che non pud compiu-
tamente essere affrontata in questa sede. La nozione ¢ comunque molto ampia, potendo
ricomprendere atti normativi dell’Unione di varia natura. Nel recente Parere 2/15, tuttavia,
la Corte ha escluso che la nozione di “norme comuni” possa riferirsi anche alle norme del
diritto primario, argomento avanzato dalla Commissione per giustificare 1’estensione della
competenza dell’Unione agli investimenti diversi da quelli diretti (gia coperti dall’art. 207
TFUE, cosi come novellato dal trattato di Libona). Secondo la Corte, infatti, i trattati con-
clusi dall’Unione con Stati terzi non potrebbero “incidere” sul diritto primario, trovando
anzi in questa stessa categoria il loro fondamento. Cfr. CGUE, Parere 2/15, Accordo di
libero scambio tra I’'Unione europea e la Repubblica di Singapore, reso il 16 maggio 2017,
punto 225 ss.

40 Secondo il disposto dell’art. 289, par. 3 TFUE «gli atti giuridici adottati mediante
procedura legislativa sono atti legislativi». Si ricordera, inoltre, che nel settore della Politica
estera e di sicurezza comune la possibilita di adottare atti legislativi ¢ espressamente esclusa
dall’art. 24, par. 2 TUE.
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competenze a livello interno, mentre un tale riferimento manca nell’art. 216, il qua-
le piu genericamente prevede che I’Unione abbia una competenza esterna quando
questa sia necessaria a realizzare, nell’ambito delle politiche dell’Unione, uno degli
obiettivi dei Trattati*'.

Da un altro punto di vista, pero, la generale coincidenza tra le due previsioni
pone un problema diverso e autonomo. Se, infatti, si considera la differente fun-
zione delle due norme — ’una volta ad individuare i presupposti di esistenza di una
competenza esterna, 1’altra quelli di esclusivita di tale competenza — non pud non
vedersi come una tale distinzione tenda a perdere rilevanza nel contesto normativo
del Trattato. Sebbene la Corte abbia sempre mostrato una certa reticenza nell’a-
nalisi di tale distinzione, il Parere 1/03 sembrava aver segnato un atteggiamento
diverso, finalizzato a rendere piu chiaro I’operare dei diversi presupposti. La for-
mulazione delle due norme di diritto primario rischia, dunque, di creare una nuova
incertezza intorno all’identificazione di competenze esterne esclusive dell’Unione.
Questo potrebbe condurre, inoltre, a riscontrare ipotesi di esclusivita delle compe-
tenze esterne laddove, invece, gli Stati membri avrebbero potuto identificare com-
petenze esterne quantomeno concorrenti. In questa prospettiva, pero, una corretta
interpretazione non potra non tener conto delle intenzioni dei redattori del Trattato
di Lisbona, che serviranno a controbilanciare la portata certamente estensiva del
combinato disposto dalle due norme in esame.

A limitare la portata delle due norme, pero, vi ¢ la mancata menzione degli
orientamenti che si erano consolidati in giurisprudenza a seguito del Parere 2/91,
nel quale la Corte aveva sostenuto che, per applicare il principio AETS, non fosse
necessario riscontrare una perfetta coincidenza tra le norme comuni dell’Unione e
quelle poste dall’accordo internazionale, ma dovesse, invece, ritenersi sufficiente
una generale identita tra i settori disciplinati dai due ordinamenti, e del Parere 1/03,
nel quale la Corte, come gia si ¢ detto, aveva ritenuto che il rapporto tra norme
interne e norme internazionali dovesse essere valutato anche alla luce dei possibili
sviluppi successivi.

La possibile incidenza di tali omissioni nella formulazione dell’art. 3, par. 2 e
dell’art. 216 TFUE ¢ stata una delle questioni prese in esame dalla Corte nel recente
Parere 1/13, del quale si rende necessaria un’analisi separata.

2.2.4. (Segue): il recente Parere 1/13 e la giurisprudenza successiva
11 Parere 1/13 trae origine da una richiesta ex art. 218, par. 11 del TFUE che la
Commissione ha presentato alla Corte con riferimento alla Convenzione dell’Aia

41 Un’altra differenza compare nel testo inglese del TFUE, laddove ’art. 3, par. 2 si
riferisce alla circostanza che un accordo internazionale «may affect common rules or alter
their scope», mentre I’art. 216 utilizza la locuzione «is likely to affect». La differenza, co-
munque, sembrerebbe solo lessicale, tanto da scomparire, ad esempio, in altre versioni del
Trattato.
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del 1980 sugli aspetti civili della sottrazione internazionale di minori e, in parti-
colare, alle dichiarazioni di accettazione, da parte degli Stati membri dell’Unione,
dell’adesione di nuovi Stati alla Convenzione. La Convenzione dell’Aia, infatti,
prevede che la proposta di adesione da parte di nuovi Stati debba essere seguita da
un’accettazione di ogni singolo Stato parte alla Convenzione medesima. L’Unione
europea non ¢ parte della Convenzione e, dunque, sono gli Stati membri, fin dall’en-
trata in vigore dell’accordo, ad aver prestato la propria accettazione all’adesione di
nuovi Stati.

Nel dicembre 2011 la Commissione aveva presentato al Consiglio otto proposte
di decisione, le quali prevedevano che gli Stati membri, parti della Convenzione
dell’Aia, depositassero contestualmente nell’interesse dell’Unione* le proprie
dichiarazioni di accettazione all’adesione di altrettanti nuovi Stati®. In tutte le
proposte, la Commissione faceva riferimento alla giurisprudenza della Corte, in
particolare al Parere 1/03, per giustificare la sussistenza di una competenza esclu-
siva dell’Unione nel settore disciplinato dalla Convenzione. Nonostante il parere
favorevole del Parlamento europeo, il Consiglio aveva rigettato la proposta della
Commissione, e gli Stati membri avevano individualmente depositato le proprie
dichiarazioni di accettazione*.

42 Sull’azione internazionale degli Stati membri condotta nell’interesse dell’Unione eu-
ropea, V. infra, par. 3.

43 V. COM (2011) 917, Proposta di decisione del Consiglio relativa alla dichiarazione di
accettazione da parte degli Stati membri, nell’interesse dell’Unione europea, dell’adesione
dell’Armenia [...]; COM (2011) 912, Proposta di decisione del Consiglio relativa alla di-
chiarazione di accettazione da parte degli Stati membri, nell’interesse dell’Unione europea,
dell’adesione dell’Albania [...]; COM (2011) 909, Proposta di decisione del Consiglio re-
lativa alla dichiarazione di accettazione da parte degli Stati membri, nell’interesse dell’U-
nione europea, dell’adesione delle Seychelles [...]; COM (2011) 916, Proposta di decisione
del Consiglio relativa alla dichiarazione di accettazione da parte degli Stati membri, nell’in-
teresse dell’Unione europea, dell’adesione del Marocco [...]; COM (2011) 915, Proposta
di decisione del Consiglio relativa alla dichiarazione di accettazione da parte degli Stati
membri, nell’interesse dell’Unione europea, dell’adesione di Singapore [...]; COM (2011)
908, Proposta di decisione del Consiglio relativa alla dichiarazione di accettazione da par-
te degli Stati membri, nell’interesse dell’Unione europea, dell’adesione di Andorra [...];
COM (2011) 911, Proposta di decisione del Consiglio relativa alla dichiarazione di accet-
tazione da parte degli Stati membri, nell’interesse dell’Unione europea, dell’adesione della
Federazione Russa [...]; COM (2011) 904, Proposta di decisione del Consiglio relativa alla
dichiarazione di accettazione da parte degli Stati membri, nell’interesse dell’Unione euro-
pea, dell’adesione del Gabon [...].

44 Tra I’entrata in vigore del Regolamento n. 2201/2003 (il primo agosto 2004), anch’es-
so oggetto dell’esame della Corte, e la proposta della Commissione del dicembre 2011, gli
Stati membri dell’Unione hanno depositato ben 300 dichiarazioni di accettazione di adesio-
ne di nuovi Stati alla Convenzione dell’Aia.
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Non ¢ difficile comprendere le preoccupazioni della Commissione: un sistema
quale quello delineato dalla Convenzione dell’Aia, nel quale 1’adesione di nuovi
Stati ¢ subordinata alla conclusione di accordi bilaterali, puo certo creare non po-
che incertezze nella definizione del diritto applicabile anche negli Stati membri e
pregiudicare cosi I'unitarieta della normativa europea in materia di sottrazione di
minori. In questa prospettiva, la richiesta della Commissione era volta ad ottenere
una pronuncia della Corte che facesse divieto agli Stati membri di agire sul piano
internazionale in maniera unilaterale ed indipendente.

La richiesta avrebbe altresi consentito di chiarire se la previsione dell’art. 216
TFUE potesse costituire una base autonoma di competenza esterna, distinta dalle
altre basi specifiche contenute nei Trattati. In altre parole, si sarebbe potuto com-
prendere se I’art. 216 avesse “costituzionalizzato” il principio delle competenze
implicite, rendendolo fonte diretta di competenze esterne, gerarchicamente equi-
valente alle altre basi di competenza, si che non sarebbe stato necessario verificare
la singola competenza nell’ambito della quale I’atto interno era stato adottato. Si
tratterebbe, secondo questa impostazione, di una competenza esterna a carattere
trasversale e generale, che, laddove ne ricorressero i presupposti, renderebbe su-
perflua I’individuazione di altre basi giuridiche per la conclusione di un accordo
internazionale.” Tl Parere 1/13, pero, non si € pronunciato sulla questione, che non
era stata nemmeno sollevata dalle parti intervenute nel procedimento.

In una certa misura, invece, il parere affronta la questione del rapporto tra I’art.
3, par. 2 e I’art. 216, cui poc’anzi si ¢ fatto cenno. Va preliminarmente osservato che
la questione sottoposta alla Corte aveva ad oggetto la sola interpretazione della ter-
za ipotesi prevista dall’art. 3, par. 2 TFUE, quella, ciog¢, in cui I’accordo internazio-
nale sia suscettibile di incidere su norme comuni o di alterarne la portata*. Come
gia si ¢ avuto modo di osservare, le disposizioni di cui all’art. 3, par. 2 e quelle di
cui all’art. 216 paiono coincidenti, soprattutto sotto il profilo della codificazione
della dottrina AETS. Cio avrebbe consentito alla Corte di esaminare la questione
relativa all’interpretazione delle due norme, e cio€ se esse abbiano lo stesso conte-
nuto e debbano essere applicate secondo gli stessi criteri o se, invece, essendo rela-
tive I’una all’esistenza di una competenza esterna, 1’altra al suo carattere esclusivo,
il loro ambito di operativita sia differente®’.

45 R. ScuuTtzE, Foreign Affairs and the EU Constitution cit., 310-311.

46 Da un lato, infatti, il regolamento 2201/2003 non prevedeva espressamente una com-
petenza a concludere accordi internazionali; dall’altro, invece, non si sarebbe potuto soste-
nere che I’intervento dell’Unione rispetto alla Convenzione dell’Aia si configurasse come
necessario per la realizzazione delle competenze interne dell’Unione, gia esercitate proprio
in occasione dell’adozione del predetto Regolamento.

47 In questo secondo senso sembrerebbe deporre, innanzitutto, la precedente giurispru-
denza in materia. Nel Parere 2/91, infatti, la Corte aveva confermato che la natura esclusiva
o non esclusiva della competenza esterna doveva desumersi dalla portata piu o meno am-
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Quanto alla sussistenza di una competenza esterna dell’Unione, pero, la Corte
ha fornito indicazioni estremamente scarne, limitandosi, dopo aver richiamato il
Parere 1/03, arilevare che

[...] la Convenzione dell’Aia del 1980 verte sulla cooperazione civile in materia di trasfe-
rimento transfrontaliero di minori. Essa rientra pertanto nel settore del diritto di famiglia
avente implicazioni transnazionali, nel quale 1’Unione detiene una competenza interna ai
sensi dell’articolo 81, paragrafo 3, TFUE. L’Unione ha inoltre esercitato tale competenza
mediante ’adozione del regolamento n. 2201/2003. Date tali circostanze, I’Unione dispone
di una competenza esterna nel settore costituente 1I’oggetto di detta convenzione®.

A questo punto non rimane che analizzare la conclusione della Corte in rela-
zione all’esclusivita della competenza esterna e, quindi, circa I’interpretazione
dell’art. 3, par. 2 del TFUE. Commissione e Parlamento europeo avevano sostenuto
che, sulla base della giurisprudenza precedente, in particolare del Parere 2/91 e del
Parere 1/03, la competenza dovesse qualificarsi come esclusiva, dal momento che
la Convenzione dell’ Aia rientrava in un settore gia in gran parte disciplinato da nor-
me dell’Unione. 11 Consiglio ha opposto a tale configurazione un’argomentazione,
relativa alla codificazione della giurisprudenza operata dall’art. 3, par. 2, secondo
la quale la novella introdotta dal Trattato di Lisbona avrebbe avuto lo scopo di
cristallizzare nella norma solo una parte degli elementi della dottrina dei poteri
impliciti, si che tutti gli altri aspetti, non espressamente contemplati nell’art. 3, par.
2 —1ivi compreso quello della portata della legislazione interna sulla qualificazione
di una competenza come esclusiva — dovrebbero ritenersi ormai superati € non piu
applicabili®.

Non stupisce che siffatta argomentazione non abbia incontrato il favore della
Corte, la quale pare aver inteso, forse a ragione, la posizione del Consiglio come
un tentativo di superare certe posizioni assunte dalla Corte nella sua precedente
giurisprudenza e che, probabilmente, gli Stati membri hanno da sempre considerato

pia del provvedimento adottato dall’Unione sul piano interno. Sul punto v. M. CREMONA,
Defining Competence in EU External Relations cit., 62.

48 V. CGUE, Parere 1/13 cit., punti 67-68.

49 Su questi aspetti v. I. GOVAERE, “Setting the International Scene”: EU External
Competence and Procedures Post-Lisbon Revisited in the Light of ECJ Opinion 1/13, in
Common Market Law Review, 2015, 1277 ss. La medesima argomentazione era gia stata
avanzata dal Consiglio in un caso recente relativo alla partecipazione dell’Unione e degli
Stati membri alla Convenzione del Consiglio d’Europa relativa alla tutela dei diritti degli
organismi di radiodiffusione. Cfr. CGUE, causa C-114/12, Commissione c. Consiglio, sen-
tenza del 4 settembre 2014, punti 50-51. Il Consiglio, a sostegno della propria argomenta-
zione, ha in quest’occasione richiamato anche il Protocollo 25 in materia di competenze
concorrenti. V. piu di recente, sul rapporto tra artt. 3, par. 2 e 216 TFUE, CGUE, causa
C-600/14, Germania c. Consiglio (OTIF), sentenza del 5 dicembre 2017, spec. punti 47 ss.
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come produttive di un’eccessiva interferenza, da parte dell’Unione, nelle loro rela-
zioni internazionali. La Corte, infatti, si € limitata a ribadire che

[...] determinati impegni internazionali possono incidere sulla portata delle norme dell’U-
nione o modificarla, qualora essi rientrino in un settore gia in gran parte disciplinato da
queste norme. Come la Corte ha gia statuito, e contrariamente a quanto sostengono il Con-
siglio e alcuni governi che hanno presentato osservazioni, tale circostanza rimane rilevante,
nel contesto dell’articolo 3, paragrafo 2, TFUE, per valutare se sia soddisfatta la condizione
attinente al rischio di incidenza sulle norme comuni dell’Unione o di modifica della loro
portata®®.

Va d’altronde osservato che 1’argomento del Consiglio non coglieva pienamente
nel segno, laddove esso lasciava intendere che il criterio della portata della legisla-
zione di cui al Parere 2/91 ¢ al Parere 1/03 si ponesse in contrasto con la dottrina
AETS — rectius, ne costituisse un’eccezione — quando, a ben vedere, esso era stato
adottato al fine di meglio specificare la suddetta dottrina®'. Cio appare altresi con-
fermato dall’espresso riferimento operato dalla Corte nel Parere 1/13 al precedente
Parere 1/03 e alla necessita di valutare — al momento della classificazione circa la
natura della competenza esterna — non soltanto la portata delle norme interne in vi-
gore in quel dato momento, ma anche gli eventuali sviluppi successivi*?. Da queste
premesse la Corte ha potuto concludere per la natura esclusiva della competenza
dell’Unione a decidere sull’accettazione di nuovi Paesi alla Convenzione dell’Aia
del 1980, in sostituzione dei propri Stati membri.

Come gia si ¢ avuto modo di osservare, la codificazione di cui all’art. 3, par. 2
TFUE tende a superare la semplice prospettiva del conflitto tra diritto dell’Unione
e accordo internazionale, prospettando 1’emergere di una competenza esclusiva an-
che nei casi di semplice interferenza tra i due regimi normativi. Proprio nel Parere
1/13, 1a Corte ha in effetti rilevato che la presenza di norme interne e la loro sovrap-

50 CGUE, Parere 1/13 cit., punto 73.
51 Sul punto v. ancora CGUE, causa C-114/12, Commissione c. Consiglio cit., punto 73.

52 CGUE, Parere 1/13 cit., punto 74. La Corte non ha affrontato uno degli aspetti sol-
levati dall’ Avvocato Generale Jadskinen, relativo alle intenzioni degli Stati membri al mo-
mento della negoziazione e della adozione del testo di cui all’art. 3, par. 2 del TFUE: «[...]
da un’analisi della genesi del trattato FUE emerge che i suoi redattori hanno inteso sancire
la giurisprudenza in materia, e non gia discostarsene come sostiene il Consiglio senza tut-
tavia fornire elementi di prova a sostegno della sua tesi. Dato che il Trattato FUE ¢ stato
ampiamente ispirato dal progetto, fallito, di Trattato che istituisce una Costituzione per
I’Europa, ¢ interessante osservare che i membri della convenzione sul futuro dell’Europa
sono stati invitati a redigere le disposizioni del futuro trattato, relative alla competenza
esterna esclusiva, «conformemente all’attuale giurisprudenza della Corte» e in modo tale da
«menzionare esplicitamente la giurisprudenza della Cortex». Cfr. Presa di posizione dell’ Av-
vocato generale Jadskinen, presentata il 13 maggio 2014, punto 70.
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posizione con il regime convenzionale puo essere da solo sufficiente a radicare la
competenza dell’Unione, anche in assenza di un conflitto concreto®.

Tale impostazione ¢ stata confermata anche nel successivo caso Broadcasting,
in cui la Corte ha affermato che gli Stati membri non avrebbero potuto assumere
gli impegni derivanti dalla convenzione del Consiglio d’Europa sulla protezione
dei diritti degli organismi di radiodiffusione e cio anche in assenza di «possibili
contraddizioni tra questi ultimi e le norme comuni dell’Unione»**. La Corte sem-
brerebbe persino aver escluso che gli Stati membri possano invocare, a tutela delle
loro competenze, il fatto che successivi negoziati in seno al Consiglio d’Europa
potrebbero condurre ad estendere il campo di applicazione della Convenzione a
settori non disciplinati dal diritto dell’Unione™.

Se ¢ vero che la giurisprudenza della Corte appare tesa a garantire lo sviluppo
dell’ordinamento dell’Unione e delle sue regole, non puod certamente negarsi che
essa muova da una premessa piuttosto precisa: 1’azione unilaterale (ma in taluni
casi anche collettiva) degli Stati membri sul piano internazionale rischia di produrre
una situazione di conflitto normativo, il quale, pur non coinvolgendo direttamente
I’Unione europea, renderebbe comunque piu difficoltoso e incerto 1’esercizio delle
competenze ad essa attribuite. Questa ¢ anche la ragione per cui, nella valutazione
circa la natura della competenza, si € tenuto conto dei possibili sviluppi in termini
normativi derivanti dall’adesione all’accordo da parte degli Stati membri.

Simili considerazioni sono in qualche misura riemerse anche nel recente Parere
3/15 relativo alla competenza dell’Unione a concludere I’accordo di Marrakesh
sull’accesso alle opere pubblicate per le persone non vedenti, con disabilita visive
o con altre difficolta nella lettura di testi a stampa. Gli Stati membri intervenuti
nel corso del procedimento avevano infatti sostenuto che, poiché nel settore rile-
vante 1’Unione era intervenuta con la direttiva 2001/29 a dettare norme di armo-
nizzazione minima’®, tale intervento non avrebbe del tutto precluso la possibilita
degli Stati membri di concludere 1’accordo internazionale. In altre parole, questo
tipo di armonizzazione consente di regola agli Stati di prevedere forme di tutela
piu ampie di quelle previste dal legislatore europeo, le quali possono derivare sia
dalla legislazione nazionale sia dalla conclusione di trattati internazionali®’. La

53 CGUE, Parere 1/13 cit., punto 86.
54 CGUE, causa C-114/12, Commissione c. Consiglio cit., punto 71.

55 Per una lettura della sentenza in questo senso cfr. F. ERLBACHER, Recent Case Law on
External Competences of the European Union — How Member States Can Embrace Their
Own Treaty, CLEER Papers 2017/2, 2017, 27.

56 Direttiva 2001/29/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 22 maggio 2001,
sull’armonizzazione di taluni aspetti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella societa
dell’informazione, in GU L 167 del 22 giugno 2001, 10 ss.

57 Sul punto cftr. I’ampia analisi condotta da A. ARENA, I/ Parere 3/15 sulla competenza a
concludere il Trattato di Marrakech e l’efficacia preclusiva esterna delle direttive di armo-
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Corte ha pero rilevato che la direttiva 2001/29 non dettava uno standard minimo
di tutela, ma semmai uno standard massimo, cui era consentito derogare ad opera
delle normative nazionali solo nei limiti espressamente previsti dalla direttiva me-
desima®®. Poiché, peraltro, tali deroghe non trovavano corrispondenza nel trattato
di Marrakesh, con il conseguente rischio di frizioni tra i due regimi®, la Corte ha
confermato la natura esclusiva della competenza dell’Unione, cosi scongiurando
la possibilita che gli Stati membri, partecipando ad un accordo misto, finissero per
assumere obblighi internazionali incompatibili con la menzionata direttiva.

2.2.5. Le riserve di sovranita

Vi sono alcuni casi in cui i Trattati prevedono espressamente che la compe-
tenza dell’Unione in un determinato settore non pregiudica la possibilita per gli
Stati membri di continuare a concludere accordi internazionali con Paesi terzi. Tale
clausole si rinvengono agli artt. 191, par. 4, c. 2 TFUE, in materia di tutela dell’am-
biente; 209, par. 2, c. 2 TFUE, in materia di cooperazione allo sviluppo; 212, par. 3,
c. 2 TFUE, in materia di cooperazione economica, finanziaria e tecnica con i Paesi
terzi e 214, par. 4, c. 2 TFUE in materia di aiuto umanitario. Tali disposizioni, tutte
con analoga formulazione, precisano che la conclusione da parte dell’Unione di
accordi internazionali in queste materie «non pregiudica la competenza degli Stati
membri a negoziare nelle sedi internazionali e a concludere accordi». Una clausola
in parte simile € prevista in relazione ad accordi internazionali dell’Unione di ca-
rattere monetario®.

Poiché tali clausole sono apposte solo per determinati settori e sono sempre le-
gate ad una competenza esterna dell’Unione, ¢ legittimo chiedersi quali effetti pos-
sano da esse farsi discendere in termini di riparto di competenze. Soprattuto, sorge
spontanea la domanda se I’apposizione di queste riserve non abbia la funzione di
precludere, in questi specifici settori, I’operativita del meccanismo di appropriazio-
ne delle competenze per occupazione.

Per alcune di esse, in realta, la risposta ¢ certamente affermativa. Nel caso
dell’aiuto umanitario e della cooperazione allo sviluppo, infatti, la previsione di

nizzazione parziale, in Osservatorio Europeo, ottobre 2017, 13 ss.

58 CGUE, Parere 3/15, Trattato di Marrakech, volto a facilitare I’accesso alle opere pub-
blicate per le persone non vedenti, con disabilita visive o con altre difficolta nella lettura di
testi a stampa, reso il 14 febbraio 2017, punto 121. Un’argomentazione analoga, che non ha
pero incontrato il favore della Corte, ¢ stata impiegata da alcuni Stati membri anche nella
causa Broadcasting. Cfr. CGUE, causa C-114/12, Commissione c. Consiglio cit., punti 90
ss.

59 CGUE, Parere 3/15 cit., punto 123.

60 Art. 219, par. 4 TFUE: «[s]enza pregiudizio della competenza dell’Unione e degli
accordi dell’Unione relativi all’Unione economica e monetaria, gli Stati membri possono
condurre negoziati nelle istanze internazionali e concludere accordi internazionali».
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una riserva espressa di competenza a favore degli Stati membri appare del tutto
superflua. Trattandosi di competenze concorrenti parallele, I’operatitivita del mec-
canismo della pre-emption ¢ gia esclusa, in via generale, dall’art. 4, par. 4 TFUE.
Tali riserve, quindi, si limitano a ribadire quanto gia previsto da altre disposizioni.

Negli altri due casi, tuttavia, il dubbio permane. Se si volesse cercare di dare un
significato concreto alle riserve di competenza in materia di tutela ambientale e co-
operazione economica, finanziaria e tecnica — ¢ non considerarle mere dichiarazio-
ni di natura politica — bisognerebbe ritenere che esse abbiano I’effetto di precludere
I’occupazione della competenza da parte dell’Unione. Risultato, pero, non del tutto
convincente.

Innanzitutto, vi sono riserve che sono apposte anche rispetto a settori in cui I’U-
nione gode di una competenza esclusiva, come nel caso degli accordi sul regime
monetario e valutario®'. Inoltre, la prassi sembra muoversi in direzione contraria,
poiché ¢ proprio in alcuni dei settori rispetto ai quali tali clausole sono state appo-
ste che il meccanismo della pre-emption ha determinato 1’insorgere di competenze
esclusive dell’Unione®. In sostanza, tali clausole assolverebbero ad una funzione
di protezione della competenza degli Stati attraverso I’esplicitazione della loro na-
tura concorrente®®. Cio che, evidentemente, non ne precludera la successiva tra-
sformazione in competenza esclusiva®.

Al di 1a degli effetti sul riparto di competenza, le clausole di riserva della so-
vranita possono altresi svolgere un ruolo di coordinamento tra gli accordi conclusi
dall’Unione europea e quelli conclusi dagli Stati membri. Da questo punto di vista,
alcune delle menzionate clausole non si limitano a confermare la competenza ester-
na degli Stati membri in un determinato settore, ma individuano altresi il perimetro
entro il quale tale competenza puo essere esercitata. Nello specifico, il limite impo-
sto ¢ quello del rispetto del diritto dell’Unione e degli altri accordi internazionali
da questa conclusi con i terzi. E il caso, ad esempio, del Protollo 23 in materia di
accordi conclusi dagli Stati sulla gestione delle frontiere esterne, ai sensi del quale

[I]e disposizioni sulle misure relative all’attraversamento delle frontiere esterne di cui

61 Secondo altra parte della dottrina, pero, la riserva avrebbe 1’effetto di rendere tale
competenza esterna concorrente. Cfr. A. GARDELLA, Art. 219, in F. Pocar, M.C. BARUFFI (a
cura di), Commentario breve ai Trattati dell ' Unione europea, Padova 2014, 1197.

62 In questo senso C. CELLERINO, Soggettivita internazionale cit., 97-98. Secondo P.A.
PiLLittu, Art. 191, in F. Pocar, M.C. BARuFFI (a cura di), Commentario breve cit., 1112 ’ap-
posizione delle clausole appare ridondante e, nel caso della materia ambientale, unicamente
volta ad escludere la sussistenza di una competenza generale dell’Unione.

63 Sul punto E. CanNIzzARO, Le relazioni esterne cit., 230.

64 Mentre, finché la competenza ¢ concorrente, il suo esercizio si esplichera piu proba-
bilmente nella conclusione di accordi misti. Cfr. S. AMabpEo, Art. 191 TFUE, in A. TizzaNo
(a cura di), Trattati dell’Unione europea, Milano 2014, 1637.
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all’articolo 77, paragrafo 2, lettera b), del trattato sul funzionamento dell’Unione europea
non pregiudicano la competenza degli Stati membri a negoziare o concludere accordi con
i paesi terzi, a condizione che tali accordi rispettino il diritto dell’Unione e gli altri accordi
internazionali pertinenti®.

In queste ipotesi, dunque, una volta accertata la sussistenza di un conflitto con-
creto con altre norme di diritto UE, ¢ preclusa agli Stati membri la possibilita di
concludere 1’accordo internazionale. In sostanza, siffatte clausole hanno lo scopo
di garantire un mutuo rispetto delle prerogative degli Stati membri ¢ dell’Unione,
consentendo ai primi di mantenere la propria autonomia sul piano internazionale,
purche essa non rechi pregiudizio all’effettivita delle norme di diritto dell’Unione.

3. Gli accordi conclusi per conto o nell’interesse dell’Unione europea

La prassi di cui ora ci si occupa ¢, almeno nell’ordinamento internazionale,
certamente rara, se non unica. Essa ¢, invece, assai risalente per 1’ordinamento
dell’Unione e si ¢ manifestata fin dalle primissime tappe dell’allora Comunita euro-
pea con la creazione di una identita dell’organizzazione quale ente sovranazionale,
come tale capace di aderire a regimi giuridici convenzionali di diritto internaziona-
le. Anzi, il primo esempio nel tempo concerne I’ Accordo europeo relativo al lavoro
degli equipaggi dei veicoli che effettuano trasporti internazionali su strada, che fu
all’origine della pronuncia da parte della Corte di giustizia della c.d. dottrina AETS
sulle competenze esterne esclusive implicite della Comunita europea. Certo, la
prassi relativa all’evoluzione della capacita dell’Unione di ratificare direttamente e
in nome proprio accordi internazionali, e divenire cosi essa stessa soggetto di diritto
internazionale, ha fin dall’inizio avuto un rilievo ben maggiore, come testimonia
la vastita dei contributi dottrinali — ma anche giurisprudenziali - ad essa dedicata.

Quali, dunque, le ragioni di una prassi che si ¢ mossa per certi versi in una
direzione contraria, attribuendo agli Stati membri la funzione di rappresentanti
dell’interesse dell’Unione europea nella conclusione di accordi internazionali? Ve
ne sono, invero, di diverse.

Vi possono anzitutto essere ragioni di carattere politico, che possono indurre le
istituzioni dell’Unione a lasciare che siano gli Stati membri a concludere un accor-
do nell’interesse dell’Unione stessa. Un esempio € quello cui gia si ¢ fatto cenno

65 Analoga disciplina ¢ prevista dalla Dichiarazione 36 relativa all’articolo 218 del trat-
tato sul funzionamento dell’Unione europea sulla negoziazione e conclusione da parte degli
Stati membri di accordi internazionali relativi allo spazio di liberta, sicurezza e giustizia:
«[1]a conferenza conferma che gli Stati membri possono negoziare e concludere accordi con
paesi terzi o organizzazioni internazionali nei settori contemplati dalla parte terza, titolo V,
capi 3, 4 e 5, purché detti accordi siano conformi al diritto dell’Unione».
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della vicenda AETS. La Corte, infatti, dopo aver accertato I’esistenza di una compe-
tenza esterna esclusiva della Comunita a concludere I’ Accordo, ritenne preferibile,
facendo proprie le argomentazioni del Consiglio, che fossero gli Stati membri a
ratificare il trattato per conto della Comunita®. Il motivo di una scelta che potreb-
be apparire anomala, tanto piu perché avallata dalla Corte, fu di carattere pratico.
I negoziati del testo dell’Accordo erano gia ad uno stadio avanzato e lo stesso
Consiglio aveva ritenuto difficilmente percorribile la strada della sostituzione della
Comunita ai propri Stati membri a negoziati quasi ultimati. Cio derivava dalla par-
ticolare circostanza per cui la competenza esclusiva implicita della Comunita era
emersa proprio in una fase gia avanzata. Il Regolamento di attuazione dell’ Accordo
nell’ordinamento della Comunita aveva espressamente riconosciuto questa situa-
zione nel preambolo, senza pero ricollegarvi alcuna conseguenza particolare®”’.

Una ragione diversa, invero assai piu frequente, emerge qualora 1’accordo in-
ternazionale che 1’Unione ha interesse a concludere non contempli una clausola di
adesione per organizzazioni internazionali o organizzazioni di integrazione regio-
nale (c.d. REIOs clause). In queste ipotesi, dunque, I’Unione ¢ costretta a coordi-
nare 1’azione degli Stati membri con i meccanismi che a breve verranno analizzati.
E appena il caso di osservare che, quando un trattato internazionale non prevede
che I’adesione di Stati sovrani, la preclusione rispetto all’adesione di altri soggetti
di diritto internazionale (quali, ovviamente, le organizzazioni internazionali) confi-
gura un’ipotesi di incapacita di agire speciale, poiché operante per un determinato
regime convenzionale®.

66 Cfr. CGUE, causa C-22/70, Commissione c. Consiglio (AETS) cit., punti 88-92: «Si
deve quindi ritenere che, nella prosecuzione dei negoziati e con la conclusione simultanea
dell’accordo — secondo le modalita stabilite dal Consiglio — gli Stati membri hanno agito e
continuano ad agire nell’interesse e per conto della Comunita, in armonia con gli obblighi
loro imposti dall’art. 5 del trattato». Sulla rilevanza dell’art. 5 (oggi art. 4 par. 3 del TUE) e
del principio di leale cooperazione si tornera nell’ultimo capitolo.

67 Cftr. Regolamento (CEE) n. 2829/77 del Consiglio del 12 dicembre 1977, concernente
I’entrata in vigore dell’Accordo europeo relativo al lavoro degli equipaggi dei veicoli che
effettuano trasporti internazionali su strada (AETS), in GU L 334 del 24 dicembre 1977,
considerando n. 4: «considerando che, poiché la materia dell’ AETS rientra nel campo d’ap-
plicazione del regolamento (CEE) n. 543/69, la competenza per negoziare e concludere
I’accordo in questione spetta alla Comunita a decorrere dall’entrata in vigore del suddet-
to regolamento; che le particolari circostanze dei negoziati relativi all’AETS giustificano
tuttavia, a titolo eccezionale, una procedura secondo cui gli Stati membri della Comunita
depositano separatamente gli strumenti di ratifica o di adesione nel quadro di un’azione
concertata, pur agendo nell’interesse e per conto della Comunitay.

68 In un recente caso, la Corte di giustizia ha annullato la decisione del Consiglio con
cui questo dava mandato ad alcuni Stati membri a negoziare le modifiche all’accordo di
Lisbona sulla protezione delle denominazioni d’origine e sulla loro registrazione interna-
zionale, del quale I’Unione non ¢ (e non puo allo stato essere) parte. Secondo la Corte, in-
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Alla luce di quanto finora osservato, resta quindi da chiedersi quale ruolo attri-
buire nell’ambito di questa prassi, alla natura delle competenze dell’UE e, natural-
mente, a quella delle competenze che residuano in capo agli Stati membri. In questa
prospettiva, infatti, ’incidenza che il sopravvenire di una competenza esclusiva
dell’UE produce rispetto all’autonomia negoziale degli Stati membri ¢ estrema-
mente rilevante ed ¢ foriera di importanti conseguenze anche sul piano dell’eserci-
zio di competenze esterne da parte dell’Unione europea. Gli accordi stipulati dagli
Stati membri nell’interesse dell’Unione, infatti, hanno normalmente ad oggetto set-
tori che rientrano almeno in parte nella competenza esclusiva dell’UE. E proprio la
natura esclusiva di questa competenza a costituire il fondamento giuridico di questa
prassi. Cio non toglie, comunque, che anche quando si versi nell’ipotesi di un setto-
re di competenza concorrente, I’Unione possa adottare questo meccanismo rispetto
alla conclusione di un accordo misto. Ancora una volta, va ribadito, la ragione
di questa prassi ¢ da ricondursi ad un impedimento giuridico alla partecipazione
dell’Unione ad un determinato regime di diritto internazionale convenzionale.

A ben vedere, quindi, e a differenza di quanto detto poc’anzi con riferimento
alla capacita di agire, vi sono ipotesi — invero residuali — in cui all’attribuzione di
competenza (anche implicita) non corrisponde la capacita giuridica di concludere
un accordo internazionale. La prospettiva ¢, dunque, inversa rispetto a quella del
diritto internazionale classico, secondo il quale la capacita deriva unicamente dalla
soggettivita internazionale dell’ente. In questo caso, trattandosi non di uno Stato
ma di una organizzazione internazionale, ed essendo ancora esistenti sistemi di
diritto internazionale ai quali le organizzazioni internazionali non possono aderire,
appare del tutto evidente che, pur essendo 1’organizzazione dotata di personalita di
diritto internazionale — come nel caso dell’Unione — e pur essendo ad essa attribuite
competenze che le consentirebbero di agire anche sul piano delle relazioni inter-
nazionali, essa ¢ priva della capacita di concludere I’accordo. Poiché, pero, come
gia si ¢ detto, all’Unione sono state conferite, dai propri Stati membri, competenze
che di per sé le consentirebbero di agire in settori che invece sono ad essa preclusi,
rimane in capo ad essa un potere diverso, di natura puramente interna. Trattasi di un
potere di coordinamento degli Stati membri, i quali agiranno quali rappresentanti o
organi dell’Unione nella sfera delle relazioni internazionali dell’organizzazione®.

fatti, sussistendo una competenza esclusiva dell’Unione in questo settore, I’accordo di mo-
difica avrebbe dovuto essere negoziato dalla sola Commissione. La ragione dell’esclusione
degli Stati membri parte dell’accordo dal negoziato di modifica sembra essere giustificata,
perd, non tanto dall’esistenza di una competenza esclusiva, quanto piuttosto dal fatto che il
progetto di modifica prevede I’inserimento nell’accordo di una clausola di adesione per le
organizzazioni di integrazione economica regionale, cosi consentendo di superare il limite
alla capacita di agire dell’Unione. V. CGUE, causa C-389/15, Commissione c. Consiglio,
sentenza del 25 ottobre 2017.

69 A. GIANELLL, Unione europea e diritto internazionale consuetudinario, Torino 2004,
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In sostanza, pare potersi affermare che, qualunque sia la natura della competenza
spettante all’UE, qualora questa non abbia la capacita giuridica di concludere un
accordo internazionale in nome proprio, possa ricorrere alla conclusione dell’ac-
cordo per mezzo dei suoi Stati membri. Si tratta di accordi, quindi, che gli Stati
ratificheranno non in nome proprio ma in nome e per conto dell’Unione europea o,
secondo la locuzione utilizzata nella prassi piu recente, nell’interesse dell’Unione
europea’.

Non sembra dunque confermata la prospettiva di chi riteneva che una tale prassi
fosse destinata a scomparire”'. Sebbene in futuro il ricorso a questo meccanismo
possa divenire piu raro, la prassi degli accordi conclusi nell’interesse dell’Unione
ha recentemente interessato anche accordi il cui oggetto non era interamente ricon-
ducibile ad una competenza esclusiva dell’Unione o rientrava in una competenza
concorrente. Qualora, dunque, 1’Unione non possa direttamente aderire ad un re-
gime convenzionale specifico, la conclusione dell’accordo per il tramite dei propri
Stati membri sembra comunque idonea a preservare 1’integrita e I’uniforme appli-
cazione delle norme interne e a garantire la coerenza della propria azione esterna.

3.1. La procedura di conclusione dell’accordo

Una prima forma di interazione tra diritto dell’Unione e accordo internazionale
si realizza ben prima della conclusione dello stesso. Infatti, sebbene 1’accordo in-
ternazionale venga formalmente firmato e ratificato soltanto dagli Stati membri, la
loro azione ¢ fin dall’inizio concertata e regolata attraverso la procedura di conclu-
sione di trattati internazionali da parte dell’Unione, secondo le disposizioni conte-
nute nell’art. 218 TFUE".

In primo Iuogo, la Commissione indirizza al Consiglio una proposta di decisio-
ne con cui gli Stati membri sono autorizzati a negoziare e a concludere I’accordo
internazionale «nell’interesse» dell’Unione. In siffatte ipotesi, la decisione contie-

91.

70 La differenza terminologica potrebbe a prima vista apparire irrilevante. In realta,
come si avra modo di constatare esaminando gli effetti che tali accordi producono nell’or-
dinamento UE, la scelta di modificare il lessico sembra dettata da ragioni anche di ordine
giuridico. Sul punto v. infra, par. 4.

71 P. KLEIN, La Responsabilité des Organisations Internationals dans les ordres juri-
diques internes et en droit international, Bruxelles 1998, 329.

72 Sull’art. 218 del TFUE v. in generale C. RaPoPORT, La procédure de conclusion des
accords externes de I'Union européenne: quelle unité apres Lisbonne, in 1. GOVAERE, E.
LanNON, P. VaN ELSUWEGE, R. Apam (a cura di), The European Union in the World — Essays
in Honour of Marc Maresceau, Leiden 2014, 149 ss. La complessa procedura dettata
dall’art. 218 del TFUE riflette la necessita di garantire I’equilibrio istituzionali tra le varie
iistituzioni che hanno titolo a intervenire nella negoziazione e nella conclusione dell’accor-
do internazionale.
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ne anche la nomina del negoziatore, da identificarsi negli stessi Stati membri, i qua-
li dovranno attenersi alla posizione comune stabilita da Commissione ¢ Consiglio
durante tutta la fase dei negoziati”. In questa fase gioca, inoltre, un ruolo rilevante
anche il principio di leale cooperazione di cui all’art. 4, par. 3 TFUE, in base al qua-
le gli Stati membri sono tenuti a non travalicare i limiti del mandato loro conferito
e a non frustrarne gli scopi’.

La funzione della posizione comune ¢ di palmare evidenza: in un contesto in cui
il negoziato ¢ affidato ad una pluralita di soggetti, i quali agiscono nell’interesse di
un altro soggetto, la necessita di garantire I’unitarieta della rappresentanza dell’U-
nione e la coerenza delle posizioni da tenere nei confronti di terzi assume carattere
prioritario. In quest’ottica, il dovere di leale cooperazione tra Stati membri e istitu-
zioni si traduce in uno specifico obbligo di risultato, dal momento che, se gli Stati
membri non saranno in grado di raggiungere gli obiettivi negoziali previsti dalla
decisione comune, essi dovranno rinunciare a concludere I’accordo’.

Una volta che il testo dell’accordo sia stato negoziato e adottato dagli Stati
membri, questi possono essere autorizzati dal Consiglio a ratificarlo nell’interesse
dell’Unione. L’adozione di tale decisione, che ovviamente dovra menzionare le
basi giuridiche’ sulle quali si fonda la conclusione dell’accordo, segue necessa-
riamente le medesime procedure di cui all’art. 218 TFUE. Queste, inoltre, devono
includere il consenso da parte del Parlamento europeo, laddove questo sia previsto

73 Non sono mancate situazioni in cui il ruolo di negoziatore ¢ stato attribuito diretta-
mente alla Commissione, ad esempio nel caso dei negoziati per 1’adozione del Protocollo
di modifica della Convenzione di Parigi del 1960 sulla responsabilita civile nel campo
dell’energia nucleare. Le direttive di negoziato del Consiglio, tuttavia, non prevedevano
una clausola che consentisse alla Comunita di ratificare la Convenzione. Sulla Convenzione
di Parigi v. infra.

74 Sul punto v. M. CREMONA, Member States Agreements as Union Law, in E. CANNIZZARO,
P. ParcHETTI, R.A. WESSEL (a cura di), International Law as the Law of the European Union,
Leiden 2012, 296-297.

75 Secondo M. CREMONA, Member States Agreements cit., 297, il contenuto del dovere di
leale cooperazione in queste ipotesi differirebbe da quello che il principio assume nell’am-
bito degli accordi misti per 1’esercizio di competenze concorrenti. Cid sembra discendere
della natura esclusiva delle competenze che in questi casi gli Stati membri esercitano per
conto dell’Unione. A nulla potrebbe rilevare, poi, che la decisione sia formulata nei termini
di un’autorizzazione, gli Stati essendo invece tenuti a stipulare i relativi trattati, quanto
meno quando a cio esortati dalla decisione.

76 Sul tema v. R. Apam, The Legal Basis of International Agreements of the European
Union in the Post-Lisbon Era, in 1. Govairg, E. LANNON, P. VAN ELSUWEGE, R. Apam (a
cura di), The European Union in the World cit., 65 ss.; P. VAN ELSUWEGE, The Potential for
Inter-Institutional Conflicts before the Court of Justice: Impact of the Lisbon Treaty, in M.
CREMONA, A. THIES (a cura di), The European Court of Justice and External Relations Law,
Oxford 2013, 115 ss.
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come obbligatorio, ai sensi dell’art. 218, par. 6, per la conclusione dell’accordo in-
ternazionale. Cio sembra altresi confermato dalla prassi seguita dalla Commissione
nella formulazione delle proposte di decisione al Consiglio. In una recente proposta
di decisione che autorizza gli Stati membri a concludere, nell’interesse dell’Unio-
ne, la Convenzione dell’ILO n. 170, la Commissione ha affermato che la proposta
si basava sull’art. 218, par. 6 TFUE «applicabile per analogia»”’. Allo stesso modo,
anche il Consiglio individua, tra le basi giuridiche per questo tipo di decisioni, I’art.
218 TFUE, a conferma che I’equilibrio inter-istituzionale cristallizzato nella norma
non puo venir meno con il ricorso a forme peculiari di esercizio delle competenze
esterne.

3.2. La prassi rilevante

Fino ad oggi, un numero considerevole di accordi internazionali ¢ stato con-
cluso dagli Stati membri in qualita di agenti dell’Unione europea. A parte i casi,
gia menzionati, dell’accordo AETS e della Convenzione dell’ILO n. 170, la prassi
recente € invero piuttosto estesa’®,

Nel 2002, il Consiglio ha autorizzato gli Stati membri a ratificare, nell’interesse
dell’allora Comunita, la Convenzione del 2001 sulla responsabilita civile per i dan-
ni derivanti dall’inquinamento determinato dal carburante delle navi (c.d. conven-
zione Bunker Oil)”. Il caso ¢ di particolare interesse, dal momento che parte della
convenzione, segnatamente quella relativa alla giurisdizione, al riconoscimento
e all’esecuzione delle sentenze straniere, rientrava in una competenza esclusiva
dell’Unione, mentre la restante parte, che dettava la normativa di carattere sostan-
ziale, era di competenza degli Stati membri. Inoltre, I’art. 5 della decisione poneva

77 V. COM/2012/0677, Proposta di decisione del Consiglio che autorizza gli Stati mem-
bri a ratificare, nell’interesse dell’Unione europea, la convenzione dell’Organizzazione in-
ternazionale del lavoro in materia di sicurezza durante I’impiego delle sostanze chimiche
sul lavoro del 1990 (convenzione n. 170); v. anche COM/2013/152, Proposta di decisione
del Consiglio che autorizza gli Stati membri a ratificare, nell’interesse dell’Unione euro-
pea, la convenzione sul lavoro dignitoso per le lavoratrici e i lavoratori domestici del 2011
dell’Organizzazione internazionale del lavoro (convenzione n. 189).

78 Sui rapporti tra Unione e ILO, specie con riferimento alla prassi piu recente v. L.
MoLa, Governance economica e diritti economici e sociali nell’Unione europea. il ruolo
dell’[LO nella crisi economico-finanziaria, in O. PorcHia (a cura di), Governance econo-
mica europea. Strumenti dell’Unione, rapporti con [’ordinamento internazionale e ricadute
nell’ordinamento interno, Napoli 2015, p. 195 ss.

79 Cfr. Decisione del Consiglio 2002/762/CE del 19 settembre 2002 che autorizza gli
Stati membri a firmare, a ratificare o ad aderire, nell’interesse della Comunita, alla con-
venzione internazionale sulla responsabilita civile per i danni derivanti dall’inquinamento
determinato dal carburante delle navi del 2001 (convenzione «Bunker Oil»), in GU L 256
del 25 settembre 2002.
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in capo agli Stati I’obbligo di adoperarsi «quanto prima possibile affinché la con-
venzione Bunker Oil sia modificata per consentire alla Comunita di diventare parte
contraente della medesima.

Altri esempi sono costituiti dalla Decisione 2004/246, che autorizzava gli Stati
membiri a ratificare il Protocollo del 2003 alla Convenzione internazionale del 1992
sull’istituzione di un fondo internazionale per il risarcimento dei danni causati
dall’inquinamento da idrocarburi e la Decisione 2003/93, che autorizzava gli Stati
membri a ratificare nell’interesse della Comunita la Convenzione dell’ Aia del 1996
sulla responsabilita genitoriale®’. Decisioni del medesimo tenore si ritrovano anche
nel settore dell’energia nucleare, in particolare con riferimento alla Convenzione
del 1960 sulla responsabilita civile nel campo dell’energia nucleare, come modi-
ficata dal Protocollo addizionale del 28 gennaio 1964 ¢ dal Protocollo del 16 no-
vembre 1982%!. Piu di recente, inoltre, il Consiglio ha autorizzato gli Stati membri

80 Decisione del Consiglio 2004/246/CE che autorizza gli Stati membri a firmare o
ratificare, nell’interesse della Comunita europea, il protocollo del 2003 alla convenzio-
ne internazionale del 1992 sull’istituzione di un fondo internazionale per il risarcimento
dei danni causati dall’inquinamento di idrocarburi, o ad aderirvi e che autorizza Austria
e Lussemburgo, nell’interesse della Comunita europea, ad aderire agli strumenti di riferi-
mento, in GU L 78 del 16 marzo 2004; Decisione del Consiglio 2003/93/CE che autorizza
gli Stati membri a firmare, nell’interesse della Comunita, la convenzione dell’Aia del 1996
concernente la competenza, la legge applicabile, il riconoscimento, 1’esecuzione e la coo-
perazione in materia di responsabilita genitoriale e di misure di protezione dei minori, in
GU L 48 del 21 febbraio 2003; cfr. anche, con riferimento agli Stati membri che non vi
avevano aderito, la Decisione del Consiglio 2008/431 che autorizza alcuni Stati membri
a ratificare, nell’interesse della Comunita, la convenzione dell’Aia del 1996 concernente
la competenza, la legge applicabile, il riconoscimento, I’esecuzione e la cooperazione in
materia di responsabilita genitoriale e di misure di protezione dei minori, ovvero ad aderirvi
nell’interesse della Comunita e che autorizza alcuni Stati membri a presentare una dichia-
razione sull’applicazione delle pertinenti norme interne del diritto comunitario, in GU L 15
dell’11 novembre 2008.

81 Decisione del Consiglio 2003/882/CE che autorizza gli Stati membri che sono parti
contraenti della convenzione di Parigi del 29 luglio 1960 sulla responsabilita civile nel
campo dell’energia nucleare a firmare, nell’interesse della Comunita europea, il protocol-
lo recante modifica di detta convenzione, in GU L 338 del 23 dicembre 2003; Decisione
del Consiglio 2004/294/CE che autorizza gli Stati membri che sono parti contraenti della
convenzione di Parigi del 29 luglio 1960 sulla responsabilita civile nel campo dell’energia
nucleare a ratificare, nell’interesse della Comunita europea, il protocollo recante modifica
di detta convenzione o ad aderirvi, in GU L 97 dell’8 marzo 2004. Cfr. anche la Decisione
del Consiglio 2007/727/CE che autorizza la Repubblica di Slovenia a ratificare, nell’in-
teresse della Comunita europea, il protocollo del 12 febbraio 2004 recante modifica della
convenzione di Parigi del 29 luglio 1960 sulla responsabilita civile nel campo dell’energia
nucleare, in GU L 294 del 13 novembre 2007.
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a ratificare nell’interesse dell’Unione, le Convenzione n. 170 e n. 189 dell’ILO®.
Da ultimo, occorre ricordare una recente decisione 2013/269/PESC del
Consiglio che autorizza gli Stati membri a firmare, nell’interesse dell’Unione euro-
pea, il recente Accordo in tema di commercio internazionale di armi®. L’accordo,
in ragione del suo oggetto, presenta un carattere trasversale, essendo riconducibile
sia alla politica commerciale comune sia alla politica estera e di sicurezza comune
(PESC). 1l testo del trattato non prevede una clausola che consenta 1’adesione da
parte di organizzazioni internazionali, malgrado gli sforzi negoziali dell’Unione in
questo senso. La classificazione PESC suscita invero qualche perplessita, soprat-
tutto ove si consideri che I’autorizzazione alla firma riguarda soltanto le «questioni
di competenza esclusiva dell’Unione» e la decisione trova pertanto fondamento
unicamente in norme del TFUE e, in particolare, negli artt. 114 e 207. La qualifi-
cazione nel senso di decisione in ambito PESC, tuttavia, rischia di creare confu-
sione quanto alla natura delle competenze esercitate e alle procedure seguite per
I’adozione dell’atto. Sembra doversi ipotizzare che, nella parte in cui esorta gli
Stati a firmare il trattato sul commercio della armi durante la cerimonia solenne,
la decisione assume anche la natura di atto riconducibile alla PESC?. Cio sarebbe
confermato dal fatto che la successiva decisione, con cui il Consiglio autorizza gli
Stati a ratificare il trattato in questione, ¢ stata adottata come atto normativo UE®.

3.3. Gli effetti degli accordi conclusi nell’interesse dell’Unione

Una volta ripercorsa la prassi in materia di accordi conclusi in nome e per conto
0, secondo la locuzione piu recente, nell’interesse dell’Unione, resta da chiedersi
quali effetti tale meccanismo sia idoneo a produrre sia nell’ordinamento UE che in

82 Decisione del Consiglio 2014/52/UE che autorizza gli Stati membri a ratificare, nell’in-
teresse dell’Unione europea, la convenzione in materia di sicurezza durante I’impiego delle
sostanze chimiche sul lavoro del 1990 dell’Organizzazione internazionale del lavoro (con-
venzione n. 170), in GU L 32 del 1 febbraio 2014; Decisione del Consiglio 2014/51/UE che
autorizza gli Stati membri a ratificare, nell’interesse dell’Unione europea, la convenzione
sul lavoro dignitoso per le lavoratrici e 1 lavoratori domestici del 2011 dell’Organizzazione
internazionale del lavoro (convenzione n. 189), in GU L 32 del 1 febbraio 2014.

83 Cfr. Decisione del Consiglio 2013/269/PESC che autorizza gli Stati membri a firmare
il trattato sul commercio delle armi nell’interesse dell’Unione europea, in GU L 155 del 7
giugno 2013; v. anche Decisione del Consiglio 2013/768/PESC relativa alle attivita dell’UE
a sostegno dell’attuazione del trattato sul commercio delle armi nell’ambito della strategia
europea in materia di sicurezza, in GU L 341 del 18 dicembre 2013.

84 Per queste considerazioni v. C. CELLERINO, Soggettivita internazionale e azione ester-
na cit., 292-293.

85 C. CELLERINO, Soggettivita internazionale e azione esterna cit., 294. Cfr. Decisione del
Consiglio 2014/165/UE che autorizza gli Stati membri a ratificare il trattato sul commercio
delle armi nell’interesse dell’Unione europea, in GU L 89 del 25 marzo 2014.
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quello internazionale. Non va dimenticato, infatti, che I’art. 34 della Convenzione
di Vienna sul diritto dei trattati, codificando una consuetudine internazionale risa-
lente, stabilisce I’inefficacia dei trattati nei confronti dei terzi®. In quest’ottica, il
meccanismo di cui ci siamo finora occupati presenta una contraddizione intrinseca.
Da un lato, esso prevede che gli Stati membri assumano obblighi internazionali
in qualita di agenti dell’Unione, concludendo o aderendo ad accordi rispetto a cui
I’Unione europea ha un diretto interesse; dall’altro lato, pero, gli Stati membri ri-
mangono i soli soggetti vincolati all’accordo ed eventualmente responsabili in caso
di inadempimento o violazione dell’accordo, specie al momento di attuazione dello
stesso. In che modo, quindi, possono essere ricostruiti gli effetti degli accordi finora
presi in esame, soprattutto con riferimento alla posizione rispetto ad essi dell’Unio-
ne europea? Affronteremo la questione partendo dai profili di diritto internazionale,
per poi prendere in esame quelli di diritto dell’Unione europea.

3.3.1. La rappresentanza internazionale

Innanzitutto, va rilevato che — anche da un punto di vista terminologico®” — le
decisioni del Consiglio in questo ambito paiono formulate come una sorta di man-
dato con rappresentanza dell’Unione sul piano esterno. Alcuni Autori hanno, dun-
que, osservato che qualora gli Stati membri di un’organizzazione internazionale
assumano obblighi internazionali per conto di essa, tali obblighi dovranno ritenersi
vincolanti anche per 1’organizzazione®®. Si tratterebbe, all’evidenza, dell’istituto
della rappresentanza internazionale (ispirata all’analogo istituto di diritto civile),
con tutte le conseguenze in ordine alla produzione di effetti giuridici degli atti com-
piuti dal rappresentante (gli Stati membri) nei confronti del rappresentato (I’Unione
europea)®. Per quanto attiene al diritto internazionale, tuttavia, la possibilita di far

86 Sull’art. 34 della Convenzione di Vienna e, piu in generale, sulla tutela dei terzi nel
diritto internazionale, v. supra Capitolo I, par. 2.

87 In questo senso, come gia accennato, la modifica della locuzione nella prassi recente,
da “in nome e per conto” a “nell’interesse” dell’Unione non pare priva di rilevanza e sembra
anzi dettata dalla volonta di non assimilare il meccanismo a quello di una rappresentanza
vera e propria.

88 V. in particolare P. KLEIN, La responsabilité des organisations internationales cit.,
326-331; F. Naert, Binding International Organisations to Member State Treaties or
Responsibility of Member States for Their Own Actions in the Framework of International
Organisations, in J. WoUTeRrs, E. BreMs, S. Swmis, P. Scumitt (a cura di), Accountability for
Human Rights Violations of International Organisations, Leiden 2010, 132-133.

89 Sulla rappresentanza internazionale v. A.P. SERENI, La représentation en droit interna-
tional, in Recueil des Cours de [’Académie de La Haye, vol. 73, 1948, 73 ss.; Ip., Agency
in International Law, in American Journal of International Law, 1940, 638 ss.; v. anche R.
Daoubl, La représentation en droit international, Parigi 1980, 228, secondo il quale la rap-
presentanza internazionale consisterebbe in «un phénomeéne de substitution du sujet de droit
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ricorso a tale meccanismo deve essere attentamente valutata. La Convenzione di
Vienna sul diritto dei trattati non contiene, infatti, alcun riferimento all’ipotesi della
rappresentanza internazionale, né ¢ dato riscontrare alcuna indicazione in proposi-
to nella Convenzione di Vienna del 1986 sul diritto dei trattati conclusi tra Stati e
organizzazioni internazionali o tra organizzazioni internazionali. Fonte dell’istituto
in questione dovrebbe quindi essere una consuetudine internazionale, non facil-
mente identificabile date la scarsita di prassi in questo ambito e le non convergenti
posizioni espresse anche dalla dottrina®. Naturalmente, I’ipotesi della rappresen-
tanza internazionale sarebbe quella preferibile, poiche avrebbe il merito di garan-
tire la certezza del diritto applicabile a queste fattispecie e aiuterebbe a risolvere
potenziali conflitti tra norme internazionali e diritto dell’Unione europea.

La Corte di giustizia, inoltre, non si ¢ mai pronunciata sul punto, sebbene avesse
avuto occasione di farlo nel caso Commune de Mesquer®'. La controversia verte-
va, infatti, anche sull’interpretazione della Convenzione internazionale sulla re-
sponsabilita civile per danni causati da inquinamento da idrocarburi e su alcune
disposizioni della Convenzione internazionale del 1992 sull’istituzione di un fondo
internazionale per il risarcimento dei danni causati dall’inquinamento da idrocarbu-
ri. Entrambe le convenzioni, tuttavia, erano state ritenute dalla Corte inapplicabili

représentant au sujet de droit répresenté dans I’accomplissement d’actes juridiques interna-
tionaux ou d’activités matérielle dans les relations de ce dernier avec un ou des tiers». Va
osservato, peraltro, che la dottrina si € spesso interrogata sul meccanismo contrario, vale a
dire sulle ipotesi di rappresentanza degli Stati membri per il tramite dell’organizzazione in-
ternazionale. Cfr., tra gli altri, D. SAROOSHI, International Organisations and Their Exercise
of Sovereign Powers, Oxford 2007, 34 ss.

90 Si riporta, ad esempio, il caso di alcuni accordi ratificati dagli Stati Uniti per con-
to delle Nazioni Unite durante la Guerra di Corea e la prassi della Commissione per il
Danubio. V. P. KLEIN, La responsabilité des organisations internationals cit., 326-330.
Qualche indicazione proviene anche dalla prassi in materia di amministrazioni territoriali
internazionali, sebbene, in questo caso, il contesto del tutto peculiare in cui le ipotesi di rap-
presentanza del territorio amministrato ad opera dell’ente amministratore e, in particolare,
il fatto che normalmente il soggetto sottoposto ad amministrazione non gode di una piena
capacita giuridica, non consentano di trarre conclusioni genrali sul punto. Per una ricostru-
zione della prassi rilevante v. C. STAHN, The Law and Practice of International Territorial
Administration, Cambridge 2008, 564-577. Sul punto cft. anche 1. BRowNLIE, Principles of
Public International Law, Oxford 2008, 670-671, che parla di rappresentanza internaziona-
le (agency) in relazione ad alcune unioni di Stati. Il riferimento ¢ all’Unione economica tra
Belgio e Lussemburgo, nell’ambito della quale il singolo Stato pud concludere con i terzi
un trattato che vincolera I’Unione nel suo insieme.

91 CGUE, causa C-188/07, Commune de Mesquer c. Total France SA e Total International
Ltd., sentenza del 24 giugno 2008. Il caso riguardava il naufragio della petroliera Erika, il
quale aveva prodotto una ingente perdita di petrolio, con conseguenti danni alle coste fran-
cesi sull’Atlantico.
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al caso in esame, poiché I’Unione non le aveva ratificate ed esse erano vincolanti,
al momento del giudizio, soltanto per alcuni Stati membri. Accanto ai due stru-
menti citati, pero, la Corte ha fatto riferimento anche alla decisione n. 2004/246 del
Consiglio, che autorizzava gli Stati membri a concludere nell’interesse dell’Unione
il Protocollo del 2003 alla Convenzione sull’istituzione del Fondo internazionale,
ritenendo, tuttavia, che esso non assumesse rilevanza nel procedimento. La Corte,
comunque, non sembra escludere in via di principio la possibilita che gli accordi
conclusi nell’interesse dell’Unione possano produrre effetti vincolanti anche per
I’Unione stessa, anche se una posizione di questo tipo difficilmente potrebbe rife-
rirsi agli effetti sul piano internazionale, bensi potrebbe limitarsi ai soli effetti sul
piano interno.

Bisogna poi tenere conto di un ulteriore elemento che ci sembra decisivo. Come
si ¢ detto, il ricorso ad accordi conclusi dagli Stati membri nell’interesse dell’U-
nione si ¢ reso necessario soprattutto in quei casi in cui 1’accordo da concludere
(o a cui aderire) non contemplasse la partecipazione di soggetti diversi dagli Stati.
Trattandosi di una ipotesi di incapacita di agire speciale, non si vede come, dalla
conclusione dell’accordo ad opera degli Stati, dovrebbero derivare effetti vincolan-
ti —sul piano internazionale — per un soggetto cui la partecipazione a quell’accordo
¢ preclusa. In altre parole, si finirebbe per eludere quel limite alla capacita di agire
che ¢ stato concordato tra le parti del trattato®.

3.3.2. Gli effetti sul piano dell’ordinamento dell’Unione

In effetti, anche a voler ritenere che la conclusione di accordi in nome e nell’in-
teresse dell’Unione non possa produrre effetti vincolanti per 1’organizzazione sul
piano internazionale, cio¢ nei confronti di Stati terzi, la questione degli effetti che
tali accordi possono produrre sul piano interno dell’ordinamento dell’Unione rima-
ne di assoluta rilevanza.

Riteniamo, anzi, di aderire alla posizione di chi ha proposto un’assimilazione
degli effetti delle decisioni di autorizzazione alla conclusione di accordi internazio-
nali nell’interesse dell’Unione a quelli prodotti dalle decisioni di conclusione di un
accordo da parte dell’Unione, ai sensi del combinato disposto degli artt. 216 e 218
TFUE®. Infatti, laddove la competenza esercitata dall’Unione in siffatte decisioni
di autorizzazione abbia carattere esclusivo e sia nell’interesse dell’Unione aderi-
re ad un determinato regime convenzionale, ma cio sia impossibile per le ragioni
sopra esaminate, sembra evidente che I’UE mostri la volonta — anche politica — di
assumere gli obblighi internazionali (e i diritti) contemplati nell’accordo®. Inoltre,

92 Oltretutto, non si comprenderebbe la ragione per cui, in diversi casi, I’Unione abbia
chiesto agli Stati membri di impegnarsi affinche il trattato venisse modificato nel senso di
consentire la partecipazione a organizzazioni di integrazione economica regionali.

93 M. CREMONA, Member States Agreements cit., 310.
94 La volonta espressa dall’Unione deve essere chiara ed inequivocabile, anche in re-
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la partecipazione dell’Unione ai negoziati ¢ il riconoscimento da parte di Stati terzi
del fatto che gli Stati membri stiano agendo quali rappresentanti dell’organizzazio-
ne sembrano confermare che ’accordo dovra, almeno sul piano interno, ritenersi
vincolante anche per I’Unione stessa®. Indicazioni in questo senso sembrerebbero
potersi desumere anche dalla sentenza della Corte nel caso Libor Cipra, nel quale ¢
stato osservato che 1’accordo AETS fa parte integrante del diritto comunitario e che
la Corte € competente ad interpretare le norme ivi contenute®®.

Va, inoltre, osservato che, nella maggior parte dei casi, la responsabilita per
’attuazione dell’accordo sul piano interno ricadra sull’Unione europea, posto che
le competenze esercitate per il tramite degli Stati membri saranno almeno parzial-
mente esclusive. Mentre, quindi, gli Stati membri saranno obbligati ad un corretto
adempimento dell’accordo nei confronti dei terzi, essi non avranno il potere di
adottare le misure a tal fine necessarie. Anche in questo senso, quindi, ci sem-
bra preferibile che 1’accordo, almeno nei rapporti tra Stati membri ¢ Unione, sia
ritenuto per quest’ultima vincolante, con un meccanismo che certo assomiglia a
quella successione funzionale di cui si dira”’. Qualora poi 1’accordo sia attuato

lazione alla legislazione interna gia esistente. Secondo G. Gaja, The Implications of the
European Union's Exclusive Competence with regard to the Child Abduction Convention,
in P. FranziNA (a cura di), The External Dimension of EU Private International Law After
Opinion 1/13, Anversa 2017, 69, la Convenzione sulla sottrazione internazionale di minori,
oggetto del Parere 1/13 (su cui v. supra al par. 2.2.4 di questo Capitolo) non sarebbe di-
venuta vincolante per I’Unione, nonostante 1’azione degli Stati membri nell’ambito della
Convenzione fosse stata condotta “nell’interesse” dell’Unione stessa. A cio osterebbe il
fatto che il Regolamento Bruxelles II bis contiene una clausola (art. 60 del regolamento) in
forza della quale la disciplina dell’Unione prevale sui criteri stabiliti in altre convenzioni
internazionali, inclusa quella sulla sottrazione di minori.

95 Senza che cio dipenda dal numero di Stati che esercitano il mandato per conto dell’U-
nione. Sebbene, nella maggior parte dei casi, tale mandato sia conferito agli Stati membri
collettivamente intesi, vi sono ipotesi in cui a un singolo Stato membro ¢ stato chiesto
di concludere un accordo internazionale nell’interesse dell’Unione. Un esempio ¢ offerto
dall’accordo monetario del 2001 concluso per conto dell’Unione dall’Italia con la Santa
Sede, su cui v. E. Grepp1, Qualche riflessione sulla soggettivita internazionale della Santa
Sede e dello Stato della Citta del Vaticano, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica,
2017, 325 ss.

96 Si ricordera, infatti, che I’accordo AETS fu il primo caso di accordo concluso dagli
Stati membri in nome e per conto della Comunita europea. V. CGUE, causa C-439/01, Libor
Cipra and Vlastimil Kvasnicka v. Bezirkshaupt- mannschaft Mistelbach, sentenza del 16
gennaio 2003, punti 23-24.

97 V. F. CasoLari, La Corte di giustizia e gli obblighi convenzionali assunti dall’insieme
degli Stati membri verso Stati terzi: obblighi comuni o... obblighi comunitari?, in Il Diritto
dell’Unione Europea, 2009, 271-273. Secondo I’A. la prassi degli accordi conclusi in nome
e per conto dell’Unione costituirebbe un’ipotesi di successione «in via anticipata» dell’U-
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nell’ordinamento dell’Unione europea attraverso atti di diritto derivato, ci si po-
trebbe chiedere se I’accordo internazionale possa costituire parametro di legittimita
di tali atti. Sul punto si tornera in sede di analisi degli effetti di un rinvio ad accordi
internazionali vincolanti gli Stati membri contenuto in atti di diritto derivato®. La
risposta sembra dover essere positiva, in quanto la prima conseguenza della vinco-
lativita dell’accordo nei confronti dell’Unione sarebbe proprio quella di obbligare
I’organizzazione ad adottare misure che non pregiudichino la posizione degli Stati
membri nei confronti di Stati terzi o organizzazioni internazionali, secondo una
declinazione spesso trascurata, ma invero rilevante, del principio di leale coope-
razione tra istituzioni dell’Unione e Stati membri”. Solo cosi si potrebbe infatti
garantire la coerenza dell’azione esterna dell’Unione attraverso la rappresentanza
dei propri Stati membri e, al contempo, evitare che gli stessi Stati membri possano
essere ritenuti internazionalmente responsabili per misure adottate dall’Unione!®.

4. Accordi autorizzati dall’Unione europea

Una prassi differente, ma ugualmente rilevante per il tema che qui interessa,
¢ costituita dagli accordi conclusi da Stati membri, individualmente e nel proprio
interesse, con uno o piu Stati terzi, previa autorizzazione dell’Unione europea. Si
tratta, invero, di una prassi che riguarda quasi esclusivamente accordi bilaterali e
che si manifesta quando tali accordi ricadano, almeno parzialmente, in un settore di
competenza esclusiva dell’Unione'®!,

Sebbene la procedura di autorizzazione sia stata espressamente prevista in al-
cuni regolamenti e soltanto per certi settori, sembra potersi affermare che esista un
generale dovere degli Stati membri di richiedere un’autorizzazione in tutti i casi in

nione negli obblighi in essi contemplati.
98 Su cui v. infra nel Capitolo 1V, par. 4.3.1.

99 E stato perd osservato che se dovessimo ritenere I’accordo vincolante per il solo fatto
dell’attuazione di esso ad opera di atti normativi dell’Unione, difficilmente questo potreb-
be essere assimilato a fonti di rango superiore rispetto al diritto derivato. Cfr. ancora M.
CREMONA, Member States Agreements cit., 309.

100 Conclusione che parrebbe, in una certa misura, confermata dalla Dichiarazione dell’ ILO
relativa alla responsabilita degli Stati membri derivante da azioni attribuibili all’Unione
europea.

101 Sia nel Trattato CECA (art. 75) che nel Trattato EURATOM (art. 103) erano previste
procedure di autorizzazione alla conclusione, da parte di Stati membri, di accordi con Stati
terzi. Prima di procedere alla stipula, gli Stati membri dovevano infatti sottoporre il proget-
to di accordo all’Alta Autorita e alla Commissione, le quali erano incaricate di valutarne la
conformita con gli obblighi derivanti dai trattati europei. Solo una volta ricevuto 1’assenso
delle istituzioni suddette, lo Stato avrebbe potuto legittimamente concludere I’accordo.
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cui I’accordo che essi intendono concludere con dei terzi abbia ad oggetto una ma-
teria di competenza esclusiva dell’Unione. Tale dovere troverebbe la propria fonte
nella previsione generale di cui all’art. 2, par. 1 TFUE, ai sensi del quale

Quando i Trattati attribuiscono all’Unione una competenza esclusiva in un determinato set-
tore, solo I’Unione puo legiferare e adottare atti vincolanti. G/i Stati membri possono farlo
autonomamente soltanto se autorizzati dall’Unione oppure per dare attuazione agli atti
dell’Unione.

Dunque, declinando il principio generale nell’ambito delle relazioni internazio-
nali degli Stati membri, questi potranno agire in materie di competenza esclusiva
dell’Unione solo quando questa abbia loro conferito espressa autorizzazione. Cid
sembra altresi confermato dal preambolo di molti dei regolamenti che verranno a
breve presi in esame, i quali, accanto alle singole basi giuridiche su cui si fondano,
menzionano generalmente anche I’art. 2, par. | TFUE.

4.1. Alcuni esempi tratti dalla prassi piu recente

Uno dei primi esempi di normativa che contemplava questo tipo di autorizza-
zione era il Regolamento n. 847/2004, relativo ad accordi tra Stati membri e Stati
terzi nel settore dei servizi aerei'®. Il Regolamento era stato adottato a seguito
delle pronunce nei casi Open Skies, in cui la Corte aveva riscontrato una violazione
del diritto dell’Unione da parte di alcuni Stati membri, per aver essi rinegoziato
unilateralmente degli accordi bilaterali con gli Stati Uniti. Nel 2004, quindi, era
stato adottato il suddetto Regolamento, che obbligava gli Stati membri a notificare
alla Commissione tutti gli accordi bilaterali esistenti in quel settore e a richiedere
un’autorizzazione per la conclusione di nuovi accordi bilaterali o per la revisione di
quelli esistenti. La ratio della disciplina ¢ invero di palmare evidenza: essa consen-
te all’Unione, attraverso 1’autorizzazione, di previamente scrutinare che le norme
poste dagli accordi bilaterali non si pongano in contrasto con il diritto UE e, di con-
seguenza, ad evitare 1’insorgere di potenziali conflitti normativi tra i due sistemi.

Di poco successivi al Regolamento sugli accordi in materia di servizi aerei sono
due regolamenti che istituiscono una procedura di negoziazione ¢ conclusione di
accordi bilaterali tra Stati membri e Paesi terzi nel settore del diritto internazionale
privato, relativi, in particolare, alla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali
ed extracontrattuali e alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle de-
cisioni in materia matrimoniale, in materia di responsabilita genitoriale e di obbli-
gazioni alimentari e alla legge applicabile in materia di obbligazioni alimentari'®.

102 Regolamento (CE) 847/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile
2004, relativo alla negoziazione e all’applicazione di accordi in materia di servizi aerei sti-
pulati dagli stati membri con i paesi terzi, in GU L 157 del 30 aprile 2004.

103 Regolamento (CE) n. 662/2009 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 13 luglio
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due regolamenti prevedono un meccanismo autorizzatorio maggiormente sofistica-
to rispetto a quello del precedente Regolamento 847/2004, in base al quale 1’auto-
rizzazione deve essere richiesta dagli Stati membri ancora prima dell’apertura dei
negoziati con Paesi terzi. Inoltre, le condizioni per ottenere tale autorizzazione pa-
iono particolarmente stringenti. Nello specifico, si richiede: che I’Unione non abbia
gia concluso un accordo nella materia o che non abbia intenzione di concluderne
uno nei successivi 24 mesi; che gli Stati membri abbiano dimostrato che essi hanno
un interesse specifico a concludere 1’accordo per ragioni di carattere economico,
geografico, culturale, storico, sociale o in ragione di legami politici con il Paese
terzo interessato; che 1’accordo previsto non renda inefficace il diritto dell’Unione
e non pregiudichi il corretto funzionamento di tale diritto; che 1’accordo non pre-
giudichi I’oggetto e gli obiettivi delle politiche esterne dell’Unione europea. Come
¢ evidente, si tratta pero di clausole di tale ampiezza da consentire all’Unione una
valutazione ampiamente discrezionale circa la compatibilita dell’accordo con il di-
ritto UE.

In base ai due regolamenti, gli Stati membri dovranno, prima della firma dell’ac-
cordo, notificare alla Commissione il risultato dei negoziati, si che questa possa va-
lutarne ’esito. Il testo adottato al termine del negoziato, inoltre, deve contemplare
necessariamente delle clausole speciali, concernenti la possibilita di denunciare,
in tutto in parte, I’accordo in caso di un accordo successivo concluso dall’Unione
nella stessa materia e con lo stesso Stato, nonché la possibilita di sostituire alcune
disposizioni dell’accordo con quelle eventualmente previste dall’accordo succes-
sivo concluso dall’Unione'™. In caso di rigetto della richiesta di autorizzazione, la
Commissione sara tenuta ad adottare un parere motivato, che sara poi oggetto di
discussione con lo Stato membro interessato.

Poiché¢ in parte fondata su meccanismi analoghi, nell’esame delle autorizzazioni
pare doversi prendere in considerazione anche la recente Decisione n. 994/2012,
relativa agli accordi bilaterali tra Stati membri e Paesi terzi nel settore dell’ener-
gia'®. In realta, la normativa posta dalla Decisione non contempla la necessita di

2009, che istituisce una procedura per la negoziazione la conclusione di accordi tra Stati
membri e paesi terzi su particolari materie concernenti la legge applicabile alle obbliga-
zioni contrattuali ed extracontrattuali, in GU L 200 del 31 luglio 2009.; Regolamento (CE)
n. 664/2009 del Parlamento europeo ¢ del Consiglio, del 7 luglio 2009, che istituisce una
procedura per la negoziazione ¢ la conclusione di accordi tra Stati membri ¢ paesi terzi
riguardanti la competenza, il riconoscimento ¢ 1’esecuzione delle decisioni in materia ma-
trimoniale, in materia di responsabilita genitoriale di obbligazioni alimentari, ¢ la legge
applicabile in materia di obbligazioni alimentari, in GU L 200 del 31 luglio 2009.

104 V. l’art. 5 comune ai due regolamenti n. 662/2009 del 13 luglio 2009 e n. 664/2009
del 7 luglio 2009.

105 Decisione n. 994/2012/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre
2012, che istituisce un meccanismo per lo scambio di informazioni riguardo ad accordi
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un’autorizzazione che gli Stati membri siano tenuti a richiedere all’Unione, ma,
piu semplicemente, un sistema di scambio di informazione tra Commissione e Stati
membri in ordine agli accordi bilaterali esistenti con Paesi terzi nel settore dell’e-
nergia. Tuttavia, gli artt. 5 e 6 della Decisione prevedono un articolato sistema di
valutazione della compatibilita di tali accordi con il diritto dell’Unione ad ope-
ra della Commissione. Ai sensi dell’art. 5, la Commissione ha facolta di assistere
gli Stati membri durante le fasi di negoziazione degli accordi bilaterali, purché lo
Stato membro interessato abbia prestato il proprio consenso'®. L’art. 6, invece,
attribuisce alla Commissione la competenza a valutare la compatibilita dell’accor-
do con il diritto dell’Unione e ad informare, se del caso, lo Stato membro circa le
incompatibilita riscontrate. Sorprende, infine, che la Decisione non menzioni quali
obblighi gravino in capo agli Stati membri nel caso in cui la Commissione rilevi la
sussistenza di incompatibilita tra 1’accordo bilaterale ¢ il diritto UE.

In generale, la Decisione n. 994/2012 prevede una forma di intervento dell’U-
nione nei rapporti internazionali degli Stati membri certamente piu blanda degli
altri Regolamenti presi in esame. Cio si spiega, probabilmente, alla luce della na-
tura delle competenze dell’Unione che rilevano in questo settore. Infatti, il settore
dell’energia ¢ annoverato, dall’art. 4 TFUE, tra le competenze concorrenti ¢ non
puo certo sostenersi che 1’Unione abbia esercitato la porzione di competenza ad
essa spettante in modo tale da precludere ulteriori azioni autonome da parte di Stati
membri, tanto piu sul fronte delle relazioni esterne. Di assoluta rilevanza per il
nostro tema ¢, pero, la questione che attiene al fondamento dell’obbligo gravante
in capo agli Stati membri di notificare le informazioni riguardanti accordi bilaterali
in questo settore e finanche dell’obbligo, non espressamente menzionato, di dare
seguito alle indicazioni della Commissione. E la stessa Decisione, in questo senso,
a fornire una risposta al quesito, richiamando nel preambolo, accanto alla base
giuridica ex art. 194 TFUE, il principio di leale cooperazione di cui all’art. 4, par.
3 TUE.

Dunque, pare evidente che, almeno stando alla prassi finora esaminata, I’Unione
possa esercitare uno scrutinio di compatibilita tra accordi internazionali conclusi da
Stati membri con Paesi terzi anche in materie di competenza concorrente, sebbene,
come si ¢ visto, con forme di intervento attenuate rispetto a quanto previsto negli
altri casi gia esaminati.

Ultimo esempio che preme analizzare ¢ costituito dal recente Regolamento n.
1219/2012 in materia di accordi bilaterali in materia di investimenti'”’. Trattasi della

intergovernativi fra Stati membri e paesi terzi nel settore dell’energia, in GU L 199 del
27 ottobre 2012. Sul tema in generale cfr. T.M. MoscHETTA, Gli investimenti nel settore
dell’energia: questioni di compatibilita con gli obblighi internazionali degli Stati membri,
in Studi sull’integrazione europea, 2012, 163 ss.

106 L’iniziativa puo provenire sia dalla Commissione che dallo Stato membro medesimo.

107 Regolamento (UE) n. 1219/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 12 di-
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c.d. grandfather regulation, che ha istituito una disciplina transitoria'® applicabile ai

BIT conclusi da Stati membri con Paesi terzi, in attesa che 1’Unione eserciti anche su
questo fronte la propria competenza in materia di investimenti stranieri diretti ex art.
207 TFUE, di recente ad essa attribuita dal Trattato di Lisbona'®. La ragione di una
tale scelta risiede nelle difficolta di carattere pratico che impediscono all’Unione di
sostituirsi celermente ai propri Stati membri nella gestione di investimenti stranieri,
si che I’organizzazione non ha potuto richiedere agli Stati I’immediata denuncia dei
BIT esistenti. Pur lasciando — temporaneamente — la gestione dei BIT in mano agli
Stati membri, il Regolamento n. 1219/2012 ha, pero, introdotto un meccanismo di
verifica circa la compatibilita degli accordi con il diritto dell’Unione e una procedura
di autorizzazione alla conclusione di nuovi BIT o alla revisione di quelli esistenti, in
gran parte regolata secondo il modello gia illustrato. Cambiano, com’¢ ovvio, i pre-
supposti in presenza dei quali I’autorizzazione puo essere rilasciata.

L’art. 9, in particolare, prevede specifiche condizioni per il rilascio di un’autoriz-
zazione all’apertura di un negoziato con un Paese terzo, disponendo che I’apertura
dei negoziati non potra essere autorizzata quando essa: possa presentare incompati-
bilita con il diritto dell’Unione diverse dalle incompatibilita derivanti dalla riparti-
zione delle competenze tra I’Unione e i suoi Stati membri; sia superflua, in quanto
la Commissione abbia presentato o abbia deciso di presentare una raccomandazio-
ne per avviare negoziati con il Paese terzo interessato a norma dell’art. 218, par.
3 TFUE; possa porsi in contrasto con i principi e gli obiettivi dell’azione esterna
dell’Unione elaborati in conformita alla disposizioni generali del titolo V, capo 1
del TUE; possa costituire un grave ostacolo alla negoziazione o alla conclusione
di accordi bilaterali in materia di investimenti con Paesi terzi da parte dell’Unione.

In tutti i casi finora presi in esame, la competenza a valutare la compatibilita degli
accordi degli Stati membri con il diritto UE ¢ attribuita alla Commissione, cosi come

cembre 2012, che stabilisce disposizioni transitorie per gli accordi bilaterali conclusi tra
Stati membri e paesi terzi in materia di investimenti, in GU L 351 del 20 dicembre 2012.

108 Come confermato dalla stessa rubrica del Regolamento.

109 E stato sostenuto che il Regolamento n. 1219/2012 costituirebbe un’ipotesi speciale di
applicazione dell’art. 351 TFUE, laddove prevede, da un lato, che gli accordi bilaterali con
Paesi terzi continuino a trovare applicazione e, dall’altro, che gli Stati membri eliminino
le incompatibilita constatate. V. L. PANTALEO, Member States Prior Agreements and Newly
EU Attributed Competence: What Lesson from Foreign Investment, in European Foreign
Affairs Review, 2014, 312-315. Senonché, una siffatta interpretazione incontra un duplice
ostacolo: in primo luogo, richiede che I’art. 351 TFUE trovi applicazione anche nel caso di
accordi precedenti all’esercizio di una competenza di nuova attribuzione; in secondo luogo,
mentre, come gia si € avuto occasione di vedere, I’art. 351 garantisce protezione ai diritti dei
soli Stati terzi, la regola enunciata dal Regolamento n. 1219/2012 potrebbe trovare applica-
zione anche nel caso di diritti ascrivibili agli Stati membri in virta dell’accordo bilaterale.
Su alcuni di questo profili v. Capitolo IV, par. 4.3.
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ad essa spetta rilasciare 1’autorizzazione, che deve normalmente essere richiesta pri-
ma della firma dell’accordo, ma dopo che il relativo testo sia gia stato adottato. La
ragione di questa scelta puo rinvenirsi nelle norme in materia di conclusione di trattati
internazionali. In particolare, si sensi dell’art. 18 della Convenzione di Vienna, la
firma individua il momento in cui, dopo I’adozione del testo ufficiale a seguito dei
negoziati, le parti assumono un generale obbligo di agire in buona fede e di non adot-
tare comportamenti o misure che siano contrari all’oggetto ¢ allo scopo del trattato,
sebbene questo diventera vincolante solo con la ratifica o con altro strumento ido-
neo''’. La procedura, quindi, sembra volta a facilitare il lavoro della Commissione,
consentendole di intervenire su un testo che sia gia stato adottato e, dunque, non
piu suscettibile di ulteriori modifiche, ma al contempo tutela la posizione degli Stati
membri, i quali potranno conoscere delle eventuali incompatibilita riscontrate dalla
Commissione prima dell’assunzione degli obblighi contemplati dall’accordo.

4.2. Gli effetti degli accordi autorizzati dall’Unione

Emerge con evidenza, dall’esame finora condotto, che gli accordi autorizzati dif-
feriscono da quelli conclusi nell’interesse dell’Unione per essere accordi che gli Stati
membri concludono individualmente e nel proprio interesse''!'. Anche in questo caso,
pero, la loro autonomia risulta inevitabilmente limitata e cio per ragioni ben evidenti:
in primo luogo, si vuole evitare che gli Stati membri possano sottrarsi agli obblighi
loro gravanti in forza del diritto dell’Unione attraverso la conclusione di accordi con
Paesi terzi; in secondo luogo, 1’obiettivo ¢ proteggere 1’integrita e ['uniformita del
diritto dell’Unione dal pregiudizio che potrebbe derivare da una azione non coerente
e disomogenea degli Stati membri sul fronte delle loro relazioni internazionali.

Gia si ¢ detto che la ratio del meccanismo di autorizzazione sopra analizzato
deve rinvenirsi nella necessita di valutare la compatibilita dell’accordo con il diritto
dell’Unione. Anche per questo motivo, 1’autorizzazione non ha alcuna incidenza
sulla valida formazione della volonta dello Stato membro ad obbligarsi sul piano
internazionale. I terzi saranno maggiormente tutelati dalla procedura di autorizza-
zione dell’accordo, in termini sia di stabilita del rapporto bilaterale che di certezza
dell’adempimento. Al tempo stesso, pero, ove un accordo fosse concluso in vio-
lazione della procedura di autorizzazione, tale circostanza non potrebbe in alcuno
modo riverberarsi sui terzi''.

110 A meno che, secondo quanto disposto dall’art. 12 della Convenzione di Vienna, il
trattato non preveda espressamente che la firma sia gia di per sé sufficiente ad esprimere il
consenso delle parti.

111 L’esigenza di tenere ben distinte le due ipotesi ¢ stata piu volte sottolineata dalla dot-
trina. Cfr. in particolare A. Rosas, The Status in EU Law cit., 1333; M. CREMONA, Member
States Agreements cit., 315-322; F. NAERT, Binding International Organisations cit., 132.

112 A. GiarDINA, Comunita europee e Stati terzi, Napoli 1964, 55-56. Sul punto v. anche
le considerazioni di cui al par. 6.1. del presente Capitolo.

227



ACCORDI INTERNAZIONALI DEGLI STATI MEMBRI DELL’UNIONE EUROPEA E STATI TERZI

Nonostante un certo grado di interferenza esercitato dall’Unione rispetto alla
conclusione di detti accordi, ¢ da escludersi che gli obblighi in essi contenuti vin-
colino anche I’Unione europea, per almeno due ragioni: 1’autorizzazione della
Commissione, innanzitutto, non ¢ idonea ad esprimere una qualsivoglia forma di
consenso da parte dell’Unione ad assumere tali obblighi, a differenza di quanto av-
viene con le decisioni del Consiglio che autorizzano gli Stati a concludere nell in-
teresse dell’Unione un accordo internazionale. D’altronde la Commissione, in linea
generale, non ha competenza ad esprimere il consenso dell’Unione sul piano inter-
nazionale nemmeno quando ’accordo sia concluso dall’Unione stessa, spettando
tale potere unicamente al Consiglio in virtu dell’art. 218 TFUE!'. Da questo pun-
to di vista, il potere di autorizzazione della Commissione non puo che spiegare
un’efficacia puramente interna all’ordinamento dell’Unione. In secondo luogo, gli
accordi conclusi su previa autorizzazione dell’Unione sono generalmente accordi
bilaterali, che si fondano sull’azione individuale e autonoma degli Stati membri.
Sarebbe quindi impossibile ritenere che 1’azione di un singolo Stato membro possa
produrre effetti vincolanti per I’Unione e per I’insieme degli altri Stati membri,
secondo quanto previsto dall’art. 216, par. 2 TFUE. La mancanza di un consenso
espresso sia da parte dell’Unione che da parte degli altri Stati membri sembra gia
sufficiente ad escludere una tale ipotesi.

In ogni caso, gli accordi non possono non avere rilevanza alcuna per 1’ordina-
mento dell’Unione. Una volta che ’accordo sia stato concluso in conformita con
I’autorizzazione rilasciata dalla Commissione, riteniamo che debba essere il princi-
pio di leale cooperazione a regolare i rapporti tra istituzioni e Stato membro relativi
all’accordo. In questo senso, ci sembra che il principio imponga alle istituzioni il
dovere di astenersi dall’adottare misure che possano impedire allo Stato membro di
adempiere obblighi internazionali la cui compatibilita con il diritto UE sia gia stata
oggetto di valutazione da parte dell’Unione. Se vista dalla prospettiva dell’ordina-
mento internazionale, poi, tale conclusione sembra altresi giustificata dalla necessi-
ta di tutelare la posizioni di Stati terzi che, in buona fede, abbiano fatto affidamento
sull’intenzione degli Stati membri di adempiere i loro obblighi.

5. La prassi delle posizioni comuni nell’ambito di organizzazioni inter-
nazionali

Un’ulteriore forma di interazione tra diritto dell’Unione europea e accordi inter-
nazionali degli Stati membri si rinviene nella prassi relativa al coordinamento della
posizione di questi ultimi in altre organizzazioni internazionali. Anche in queste

113 Sui poteri e le competenze della Commissione nel campo delle relazioni esterne v. per
tutti E. BARONCINI, I/ treaty-making power della Commissione europea, Napoli 2008.
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ipotesi si riscontra una crescente interferenza da parte dell’Unione nelle azioni che
gli Stati membri sono tenuti ad intraprendere nell’ambito di altre organizzazioni
internazionali, specialmente con riferimento all’esercizio dei propri diritti di voto.

Al fine di coordinare la posizione degli Stati membri e quella dell’Unione in
siffatti contesti, prima il Trattato di Amsterdam e poi quello di Nizza avevano attri-
buito all’Unione il potere di adottare delle posizioni comuni che gli Stati membri
dovevano seguire nel contesto di altre organizzazioni internazionali''. Tali disposi-
zioni, tuttavia, sono state fino ad oggi ritenute applicabili unicamente agli accordi o
alle organizzazioni di cui sia ’Unione che gli Stati membri fossero parte.

Oggi l’art. 218, par. 9 TFUE attribuisce al Consiglio la competenza ad adottare
posizioni comuni e la norma deve considerarsi una codificazione della giurispru-
denza della Corte in tema di obblighi di leale cooperazione e di ricadute sul mar-
gine di azione lasciato agli Stati membri sul piano internazionale. Ai sensi dell’art.
218, par. 9

Il Consiglio, su proposta della Commissione o dell’alto rappresentante dell’Unione per gli
affari esteri e la politica di sicurezza, adotta una decisione sulla sospensione dell’appli-
cazione di un accordo e che stabilisce le posizioni da adottare a nome dell’Unione in un
organo istituito da un accordo, se tale organo deve adottare atti che hanno effetti giuridici,
fatta eccezione per gli atti che integrano o modificano il quadro istituzionale dell’accordo.

Risulta di tutta evidenza come la ratio sottostante al meccanismo delle posizioni
comuni risieda nella necessita di garantire la coerenza dell’azione esterna dell’U-
nione, imponendo agli Stati membri di tenere nei loro rapporti internazionali con-
dotte che siano conformi al diritto UE e che siano rispondenti agli interessi dell’U-
nione. Questo ¢ stato anche 1’argomento che ha sorretto la decisione della Corte nel
caso Commissione c. Grecia, relativo ad una proposta formulata unilateralmente

114 1l Trattato CEE non prevedeva alcuno strumento in proposito, sebbene ’art. 116 di-
sponesse che «[p]Jer tutte le questioni che rivestono un interesse particolare per il mercato
comune, gli Stati membri, a decorrere dalla fine del periodo transitorio, condurranno
unicamente un’azione comune nell’ambito delle organizzazioni internazionali a carattere
economico. A tal fine, la Commissione sottopone al Consiglio, che delibera a maggioranza
qualificata, proposte relative alla portata ed all’attuazione di tale azione comune. Durante il
periodo transitorio, gli Stati membri si consultano per concertare la loro azione e adottare,
per quanto possibile, un atteggiamento uniforme». La Corte ha avuto in diverse occasioni
I’opportunita di specificare il contenuto della disposizione. V. ad esempio CGUE, cause
riunite C-3/76, C-4/76 e C-6/76, Cornelis Kramer e altri cit., punti 42-44. V. anche CGUE,
Parere 1/78, Accordo internazionale sulla gomma naturale, reso il 4 ottobre 1979, punti 49-
50, in cui la Corte osserva che ’art. 116 era stato redatto nell’ottica di rafforzare 1’azione
comune degli Stati membri in organizzazioni internazionali cui I’Unione non aveva aderito
e che, in tali situazioni, il solo mezzo appropriato sarebbe stata 1’azione solidale e concerta-
ta degli Stati membri in quanto membri dell’organizzazione.
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dalla Grecia nell’ambito dell’Organizzazione marittima internazionale''>. Nel caso
in questione, tuttavia, la violazione attribuita alla Grecia consisteva nell’esercizio
illegittimo da parte di quest’ultima di una competenza attribuita in via esclusiva
all’Unione, pur se nell’ambito di un’organizzazione internazionale di cui I’Unione
non era membro. Secondo la Corte, il fatto

che la Comunita non abbia lo status di membro di un’organizzazione internazionale non im-
pedisce che la sua competenza esterna possa essere effettivamente esercitata, segnatamente
tramite gli Stati membri che agiscono congiuntamente nell’interesse della Comunita''.

L’argomento circa la necessita di un esercizio de facto da parte degli Stati mem-
bri delle competenze attribuite all’Unione non ¢ certo nuovo e, anzi, ricorda da vi-
cino quello gia utilizzato nel contesto degli accordi conclusi per conto dell’Unione.
Anche in questo caso lo scopo ¢ quello di proteggere I'integrita e I’effettivita del
diritto UE da azioni non concertate degli Stati membri sul piano internazionale,
soprattutto quando vi sia il rischio che questi assumano obblighi internazionali pre-
giudizievoli per il funzionamento delle norme comuni interne.

Con argomentazione analoghe, la Corte, qualche anno piu tardi, ha condannato
la Svezia per aver unilateralmente proposto I’inserimento di una sostanza nell’al-
legato alla Convenzione di Stoccolma sugli inquinanti organici persistenti''’. Nella
sentenza la Corte ha posto particolarmente 1’accento sugli obblighi derivanti dal
principio di leale cooperazione nel contesto delle relazioni esterne, sebbene la vio-
lazione fosse stata piu concretamente identificata nella decisione della Svezia di
procedere in maniera divergente rispetto alla posizione comune che 1’Unione stava
cercando di adottare. Dunque, pur trattandosi di una competenza concorrente, la
Corte ha interpretato il principio di leale cooperazione come comprensivo di un

115 La proposta si riferiva all’istituzione di un sistema di controllo sull’adempimento
degli obblighi contemplati dalla Convenzione SOLAS e dal Codice internazionale per la
sicurezza delle navi e degli impianti portuali, il cui oggetto ricadeva nell’ambito di applica-
zione della legislazione adottata dall’Unione europea.

116 CGUE, causa C-45/07, Commissione c. Grecia, sentenza del 12 febbraio 2009, punto
31.

117 CGUE, causa C-246/07, Commissione c. Svezia (PFOS), sentenza del 20 aprile 2010.
Sulla sentenza cfr. M. CREMONA, Case C-246/07, Commission v. Sweden (PFOS), Judgment
of the Court of Justice (Grand Chamber) of 20 April 2010, in Common Market Law Review,
2011, 1639 ss.; G. DE BAERE, “O, Where is Faith? O, Where is Loyalty?” Some Thoughts
on the Duty of Loyal Co-operation and the Union’s External Environmental Competences
in the Light of the PFOS case, in European Law Review, 2011, 405 ss.; P. VAN ELSUWEGE,
Commission v. Sweden. Case C-246/07. Judgment. At http://curia.europa.eu. Court of
Justice of the European Union (Grand Chamber), April 20, 2010, in American Journal of
International Law, 2011, 307 ss. Si tratta di un accordo misto, di cui sia I’Unione che gli
Stati membri sono parti contraenti.

230



LIMITI ALL’ AUTONOMIA NEGOZIALE DEGLI STATI MEMBRI

dovere degli Stati membri di facilitare, o comunque di non ostacolare, il raggiungi-
mento degli obiettivi previsti dai Trattati''®.

Entrambi i casi analizzati, comunque, non erano specificamente incentrati sui
poteri che I’UE puo esercitare rispetto ad organizzazioni internazionali cui siano
parte soltanto gli Stati membri, ma, piuttosto, sui doveri di astensione e coopera-
zione di quest’ultimi nell’esercizio della loro autonomia sul piano internazionale.

La successiva sentenza CITES, pur affrontando I’interpretazione dell’art. 218,
par. 9 TFUE, non ha offerto una soluzione definitiva alla questione. La controver-
sia riguardava una posizione comune adottata dall’Unione che gli Stati avrebbe-
ro dovuto seguire nell’ambito della Conferenza delle parti della Convenzione sul
commercio internazionale delle specie di fauna e flora selvatiche minacciate di
estinzione (CITES). Pur non essendo 1’Unione parte della Convenzione, essa aveva
comunque adottato una legislazione volta a dare attuazione all’accordo nell’ordina-
mento comunitario. La questione principale, sottoposta all’attenzione della Corte,
riguardava la natura della disposizione di cui all’art. 218, par. 9 TFUE e, in par-
ticolare, fino a che punto essa potesse costituire una base giuridica autonoma per
I’adozione di una posizione comune da parte del Consiglio. Si trattava, tuttavia, di
una posizione comune che non riguardava anche 1’Unione, ma unicamente il con-
tegno che gli Stati membri avrebbero dovuto tenere nell’ambito della Conferenza
delle parti della Convenzione.

La Corte, confermando le conclusioni dell’ Avvocato generale, ha ritenuto che
I’art. 218, par. 9 TFUE non avrebbe potuto costituire la sola base giuridica dell’atto
del Consiglio, poiché la norma avrebbe carattere meramente procedurale!". Ai fini
della legittimita dell’atto, dunque, alla base individuata nell’art. 218, par. 9 avrebbe
dovuto affiancarsi altresi una base giuridica di carattere sostanziale. La Corte non
ha preso espressamente posizione sulla possibilita che 1’art. 218, par. 9 TFUE sia
applicabile anche nel contesto di organizzazioni internazionali cui I’UE non ¢ parte.
Tuttavia, il fatto che abbia ritenuto necessario che la decisione del Consiglio che
adottava la posizione comune fosse accompagnata da una base giuridica sostanzia-
le, sembrerebbe implicitamente avvalorare questa tesi'?.

Nel recente caso OfV la Corte ha infine confermato 1’applicabilita della dispo-
sizione in esame ad accordi o ad organizzazioni internazionali di cui soltanto gli
Stati membri siano parti contraenti. La sentenza, per quanto breve, ¢ di assoluta ri-
levanza per I’intero settore delle relazioni esterne dell’Unione e, in particolare, per

118 Cfr. i punti 69-71 della sentenza. In questa prospettiva, il dovere di lealta impliche-
rebbe altresi un dovere di astensione anche in ambiti in cui non sussiste una competenza
originariamente esclusiva o divenuta esclusiva in forza della dottrina AETS. Sul punto v. G.
Dk BaEgrg, “O, Where is Faith? O, Where is Loyalty? ” cit., 417-418.

119 CGUE, causa C-307/07, Commissione c. Consiglio, sentenza del 1 ottobre 2009, punti
58-59.

120 P. Koutrakos, EU International Relations Law cit., 156.
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le forme di interazione tra diritto UE e accordi internazionali degli Stati membri'2!.

Nel 2012 la Germania ha proposto ricorso per I’annullamento di una decisione
del Consiglio con cui questo aveva adottato, ai sensi dell’art. 218, par. 9 TFUE, una
posizione comune che gli Stati membri avrebbero dovuto seguire per conto dell’U-
nione in relazione all’esercizio dei propri diritti di voto in seno all’Organizzazione
internazionale della vigna e del vino (OIV). L’Unione non ¢ membro dell’OIV e
non gode neppure dello status di osservatore. Il ricorso presentava alla Corte due
questioni di diritto che paiono comportare importanti conseguenze sul piano degli
obblighi imposti agli Stati membri nell’ambito delle loro relazioni internazionali.
La Germania, infatti, censurava la legittimita dell’atto del Consiglio sotto due di-
versi profili e, segnatamente, per non essere I’art. 218, par. 9 TFUE applicabile in
riferimento ad accordi o organizzazioni di cui I’UE non sia parte contraente e per
non poter una posizione comune essere adottata rispetto ad atti che non siano giuri-
dicamente vincolanti, quali le risoluzioni adottate dall’OIV'?2,

Per quanto riguarda il primo motivo, va fin da ora osservato che non sembra
che la circostanza per cui I’Unione non sia parte dell’organizzazione sia di per s¢
decisiva ai fini della definizione della questione. Gia la giurisprudenza preceden-
te sembrava indicare, seppur implicitamente, che gli Stati membri fossero tenuti,
nell’ambito di accordi o di organizzazioni internazionali cui I’UE non era parte, a
perseguire un’azione concertata dalle istituzioni dell’Unione'®. Inoltre, non man-
cano nei Trattati disposizioni che adottano questa impostazione con riferimento ad
ipotesi specifiche di accordi internazionali. Ai sensi dell’art. 34 TUE, ad esempio,
gli Stati sono obbligati a rappresentare la posizione dell’Unione in conferenze o or-
ganizzazioni internazionali'?*. La norma, pero, si inserisce nella disciplina del TUE
relativa alla PESC e dunque non sembra suscettibile di un’applicazione generale
negli altri settori di azione esterne dell’Unione. Si consideri, infatti, che laddove
I’oggetto o ’attivita dell’organizzazione non rientrino nel settore della PESC, gli
Stati membri non godrebbero della possibilita dell’astensione costruttiva e rimar-
rebbero dunque soggetti ad una posizione comune adottata in seno al Consiglio
con un voto a semplice maggioranza'?. Il TFUE, invece, contempla una disposi-

121 CGUE, causa C-399/12, Germania c. Consiglio (OIV), sentenza del 7 ottobre 2014.
122 Cfr. i punti 29-36 della sentenza Germania c. Consiglio (OIV).
123 Sul punto v. approfonditamente il Capitolo 1V, par. 3.

124 E il caso degli Stati membri che siedono nel Consiglio di sicurezza dell’ONU. V. sul
punto I. GovAerg, Novel Issues Pertaining to EU Member States Membership of Other
International Organisations: the OIV Case, in 1. GOVAERE, E. LanNoN, P. VAN ELSUWEGE, R.
ApaM (a cura di), The European Union in the World. Essays in Honour of Marc Maresceau,
Leiden 2014, 234-235.

125 A1 sensi dell’art. 31 TUE «In caso di astensione dal voto, ciascun membro del
Consiglio pud motivare la propria astensione con una dichiarazione formale a norma del
presente comma. In tal caso esso non ¢ obbligato ad applicare la decisione, ma accetta che
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zione, nell’art. 138, par. 1, in base alla quale gli Stati che fanno parte dell’area euro
sono tenuti a seguire una posizione comune nell’ambito delle istituzioni finanziarie
internazionali'?®, Dal fatto che il Trattato provveda specificamente a disciplinare
soltanto questa ipotesi, se ne sarebbe forse potuto desumere che la norma abbia
carattere eccezionale — legato essenzialmente al ruolo svolto dall’Unione rispetto
ai Paesi dell’area euro — e che dunque la regola non possa essere estesa anche ad
altri settori.

Il Consiglio, sostenuto dalla Commissione, ha avanzato diversi argomenti con-
tro il ricorso della Germania, basati essenzialmente sul tenore letterale della norma,
la quale si riferisce genericamente ad “infernational agreements” senza tracciare
ulteriori distinzioni, nonché, in chiave teleologica, sulla necessita di proteggere
I’esercizio di competenze attribuite all’Unione attraverso il coordinamento dell’a-
zione esterna dei suoi Stati membri.

Le conclusioni presentate dall’Avvocato generale forniscono un’analisi estre-
mamente dettagliata delle questioni sottoposte alla Corte e tentano di definire il
contenuto dell’art. 218, par. 9 alla luce di un’interpretazione sia testuale che teleo-
logica della disposizione. Dopo aver escluso la rilevanza del caso CITES nel caso di
specie, I’ Avvocato generale ha riconosciuto che la norma disciplina una procedura
speciale che deve essere seguita sia nel caso di sospensione di un accordo interna-
zionale che nel caso di adozione di una posizione comune'?’. Dal momento che la
sospensione puo essere adottata solo rispetto ad un accordo concluso direttamente
dall’UE, il termine “agreements” dovrebbe essere inteso come unicamente riferi-
bile ad accordi di cui I’Unione sia parte contraente. Ancora piu interessante risulta
I’argomento che I’Avvocato generale ha tratto dalla presenza nella disposizione
di un’eccezione, in base alla quale la procedura semplificata non si applica nel

essa impegni I’Unione. In uno spirito di mutua solidarieta, lo Stato membro inter