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Lefficacia delle norme dell’Accordo TRIPs
nell’ordinamento comunitario®
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GATT 1947. La giunisprudenza della Corte di giustizia relativa alla inidoneita
di quest’ultimo a produrre effetti diretti e a costituire parametro di legitti-
miti del diritto comunitario derivato. ~ 5. La partecipazione della Comunita
allOMC e il Parere 1/94. La sentenza Portogallo c. Consiglio: la perdurante
inidoneitd anche degli accordi OMC a produrre effetti diretti e a fungere da
parametro di legittimita. — 6. Gli sviluppi giurisprudenziali successivi. — 7.
Cnitica della posizione della Corte di giustizia dal punto di vista giuridico e
sua valutazione sul diverso piano della opportunita di preservare 'autonomia
e il buon funzionamento della Comunitd — 8. Conclusioni in merito alla pro-
spettazione di una soluzione di carattere generale diretta a riconoscere effi-
cacia diretta delle norme OMC, e in particolare di quelle TRIPs, salvaguar-
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1. Introduzione

Una delle questiont che periodicamente impegnano la dottrina
e la giurisprudenza riguarda lo status, nell’ordinamento comunita-
rio, delle norme contenute nell’Accordo istitutivo dell’Organizza-
zione mondiale del commercio (OMC) e negli accordi ad esso al-
legati’. 1l problema riguarda la verifica della duplice possibilita che

* Dortore di ricerca in diritto internazionale ¢ dell’'Unione europea. 1l pre-
sente studio & stato condotto nell’ambito del progetto di ricerca nazionale PRIN
2007 «Cittadinanza europea e diritti fondamentali nell'attuale fase del processo di
integrazione». Responsabile nazionale, prof. Ennio Triggiani (prot. 2007ETKBLF).

' UAgreement Establishing the World Trade Organization o WTO Agree-
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il corpus normativo OMC ~ ivi comprese le decisioni adottate dal
Dispute Settlement Body (ovvero Organo di risoluzione delle con-
troversie, d’ora in poi “DSB”)? — sia, da un lato, direttamente ap-
plicabile nell’ordinamento comunitario, tal che esso possa fungere
da parametro di legittimita per il diritto comunitario derivato, e
dallaltro che abbia efficacia diretta, sia cioé idoneo a creare diritti
e obblighi direttamente in capo ai singoli. Com’¢ noto, I'applica-
bilita e Defficacia diretta delle norme e delle decisioni del sistema
OMC viene quasi generalmente ammessa in dottrina ma costan-
temente negata, sin dalla vigenza dell’Accordo generale sulle ta-
riffe doganali e il commercio (Accordo GATT 1947, dalla Corte
di giustizia delle Comunita europee.

ment (d’ora innanzi “Accordo OMC”) ~ che, insieme ai suoi allegati, rappre-
senta il testo concordato alla fine del negoziato pluriennale denominato Uru-
guay Round — & incluso nel Final Act Embodying the Results of the Uruguay
Round of Multilateral Trade Negotiations, firmato a Marrakesh il 15 aprile 1994.
Il suo testo ufficiale in lingua inglese ¢ consultabile in 33 International Legal
Materials, 1994, p. 1143 ss., mentre la traduzione non ufficiale italiana & in Gaz-
zetta Ufficiale delle Comunita Europee, L 336 del 23 dicembre 1994, p. 3 ss,,
nonché nella legge 29 dicembre 1994 n. 747, Ratifica ed esecuzione degli atu
concernenti 1 risultati dei negoziati dell’'Uruguay Round, adottati a Marrakech
il 15 aprile 1994, in Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, Suppl. ord. n.
1 del 10 gennaio 1995. Tutti i testi che compongono il c.d. “pacchetto OMC”
sono inoltre consultabili online all'indirizzo www.wto.org.

2 11 DSB, emanazione del Consiglio generale OMC e dunque formato dai
rappresentanti dei Membri dell’Organizzazione che all'nopo si riuniscono in
questa veste “quasi-giurisdizionale”, ha la principale competenza in materia con-
tenziosa secondo quanto previsto dalla “Intesa sulle regole e sulle procedure che
disciplinano la risoluzione delle controversie” (Dispute Settlement Understan-
ding, di seguito “DSU”), che rappresenta I’ Allegato 2 all’ Accordo OMC. Tra le
competenze del DSB merita ricordare quella relativa all'istituzione degli organi-
smi previsti dalla DSU nella fase giudicante (si tratta dei Panels, istituiti ad hoc
per esaminare una singola controversia in primo grado, e dell'Organo d’appello
permanente), quella concernente 'adozione formale delle decisioni trasmesse da
questi ultimi due organi, ¢ quella attinente alle procedure esecutive. In argo-
mento per tutti P. Prcong, A. LiGusTrO, Diritto dell’Organizzazione Mondiale
del Commercio, Padova, 2002, p. 575 ss.

511 testo originario del GATT 1947 & in 55 United Nations Treary Series,
p. 194 ss, mentre ['ultima versione modificata si pud consultare in Basic In-

struments and Selected Documents of GATT 1947, Suppl. 33 (1986). L’Accordo
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Cid posto, il presente lavoro intende ripercorrere I'evoluzione
storica della giurisprudenza “restrittiva” della Corte di giustizia e
tentare di abbozzare una soluzione di carattere generale che con-
temperi le preoccupazioni espresse dal giudice comunitario e la
necessitd di rispettare il carattere self-executing di alcune norme
OMC. A tal fine, 1l discorso ruoterd intorno all’Accordo sugli
aspetti dei diritti di proprietd intellettuale attinenti al commercio
(Accordo TRIPs)%, le cui particolari caratteristiche ne fanno un
unicum all’interno del sistema OMC e dunque terreno privilegiato
per la soluzione che si vuole suggerire.

2. Cenni ai cavatteri distintivi dell’Accordo TRIPs rispetto agli al-
1 accordi OMC

L’Accordo TRIPs rappresenta tuttora, a pilt di quindici anni
dall’entrata in vigore del’OMC, la novita forse pitt rilevante del-
Pattuale sistema commerciale mulalaterale. Esso ha infatti profon-
damente innovato non solo la previgente disciplina internazionale
della proprieta intellettuale ma anche 'impostazione di fondo della
regolamentazione giuridica delle relazioni commerciali tra Stati.

Dal primo punto di vista, 'Accordo TRIPs segna il passaggio
della concezione “territoriale” dei diritti di proprietd intellettuale,
propria delle precedenti convenzioni internazionalt®, a una che po-

generale del 1947 & il frutto dello stralcio, con modificazioni, del Capitolo 1V
della Havana Charter for an International Trade Organization (c.d. “Carta del-
' Avana”), contenuta nel Final Act of the United Nations Conference on Trade
and Employment firmato il 24 marzo 1948. La Carta dell’Avana non & mai en-
trata in vigore.

# L'Accordo TRIPs, acronimo per Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights, rappresenta I’Allegato 1C del citato Accordo OMC.
Se ne veda il testo ufficiale in lingua inglese in 33 International Legal Materials,
1994, pp. 1197-1225. La traduzione non ufficiale in lingua italiana & in Gazzetta
Ufficiale delle Comunita europee, L 336 det 23 dicembre 1994, p. 214 ss., non-
ché nella citata legge 29 dicembre 1994 n. 747.

5 Ci si riferisce soprattutto alla Convenzione di Parigi per la protezione della
proprieta industriale (del 20 marzo 1883, in 828 United Nations Treaty Series,
p. 305 ss.) e alla Convenzione di Berna per la protezione delle opere letterarie
e artistiche (del 9 settembre 1886, in 828 United Nations Treaty Series, p. 221
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tremmo definire “globale”. Dal secondo, invece, esso rappresenta,
nel contesto dell’odierno sistema commerciale multilaterale, Ie-
spressione sinora pitt compiuta del passaggio dalla tradizionale fi-
losofia puramente liberalizzatrice dell’Accordo GATT 1947 (ba-
sata sull’apertura progressiva dei mercati nazionah e sull'integra-
zione “negativa” attuata soprattutto per mezzo del divieto di di-
scriminazioni tra merci provenientd da diversi Stati) a una nuova
impostazione che, attraverso Pintroduzione anche di alcune mi-
sure “positive” di armonizzazione delle normative nazionali, tende
a eliminare sempre pit le differenze esistenti all’interno dei singoli
mercati nazionali’.

ss). 1 testi consolidati con le modifiche apportate nel corso delle successive re-
visioni sono disponibili onfine all'indirizzo www.wipo.nt. Le convenzioni ap-
pena ricordate, tuttora in vigore, pongono infatti Pautore o l'inventore al cen-
tro delle rispettive discipline, nel rispetto del c.d. “principio di territorialita dei
beni immateriali”. Quando si parla di “territorialita” dei diritti di proprieta in-
tellettuale si fa genericamente riferimento alla circostanza per cui le diverse nor-
mative nazionali sui diritti di proprieta intellettuale sono solite determinare la
sfera di efficacia spaziale di questi ultimi in maniera coincidente con il territo-
rio dello Stato che Ii ha crean: in argomento N. Boschiero, Il prinapio di ter-
ritorialita in matevia di proprieta intellettuale: conflit di leggi e giurisdizione,
in Annali italiani del diritto d’autore, della cultura e dello spettacolo (2007), 2008,
p. 34 ss. Cid significa non solo che le norme sostanziali di ogni Paese sono
competenti in via esclusiva a regolare le questoni relative all’esistenza, alla tito-
larity, al contenuto, all’estinzione e alla tutela dei diritti creau nel territorio na-
zionale, ma anche che simili diritti sono indipendenti da quelli disciplinati da
norme sostanziali di altri Paesi. Dal punto di vista del diritto internazionale,
pertanto, tali convenzioni sono espressione della volonta di ciascuno Stato di
disciplinare all'interno del proprio ordinamento la materia della proprieta intel-
lettuale in via esclusiva rispetto ad altri ordinamenti statali.

¢ A differenza delle convenzioni appena ricordate, infatti I’Accordo TRIPs
asseconda le trasformazioni economiche e produttive dei Paesi industnalizzau
verso una knowledge-based economy ed & orientato a riconoscere un livello mi-
nimo “globale” di tutela giuridica a tutti quei soggetti di medie e grandi di-
mensioni che sfruttano le creazioni intellettuali quale parte della loro piti ampia
strategia internazionale di mercato.

7 Conforme V. Heiskanen, The Regulatory Philosophy of International Trade
Law, in 38 Jouwrnal of World Trade, 2004, p. 14. L’Accordo TRIPs si compone
di un Preambolo e di 73 articoli suddivisi in sette parti. La prima parte consta
di otto articoli riguardanti la natura e I'ambito degli obblighi previsti nell’Ac-
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L’ Accordo TRIPs obbliga infatti gli Stat membri dell’OMC a

predisporre nel rispettivi ordinamenti nazionali una tutela «effec-

cordo (art. 1), 'incorporazione di alcune disposizioni della ricordata Conven-
zione di Parigi nonché il rispetto degli obblighi derivanti in capo ai Membri
dalla partecipazione alle altre convenzioni richiamate nell’Accordo medesimo
(art. 2), 'applicazione del principio del trattamento nazionale (art. 3) ¢ del prin-
cipio del trattamento della nazione piti favorita (art. 4), la non operativitd di
questi due principi con riferimento agli accordi multilaterali in materia di ac-
quisizione o mantenimento della protezione conclusi sotto gli auspici dell’ OMPI
(art. 5), la questione del c.d. esaurimento dei diritti di propricta intellettuale (art.
6), e infine 1 principi (art. 7) e gli obiettivi (art. 8) che dovrebbero governare
I'interpretazione e 'applicazione dell’Accordo TRIPs. La seconda e la terza parte
contengono la disciplina materiale autonoma dei diritti di proprieta intellettuale
che gli Stati devono introdurre nei loro ordinamenti interni. In particolare, la
seconda parte contiene le norme sostanziali minime autonome in materia di di-
ritto d’autore e diritti connessi (sezione 1, articoli da 9 a 14), di marchi (sezione
2, articoli da 15 a 21), di indicazioni geografiche (sezione 3, articoli da 22 a 24),
di disegni industriali (sezione 4, articoli 25 e 26), di brevetu (sezione 5, articoli
da 27 a 34), di topografie di prodotti a semiconduttori (sezione 6, articoli da 35
a 38), di protezione delle informazioni segrete (sezione 7, art. 39) e di controllo
delle pratiche anticoncorrenziali nel campo delle licenze contrattuali (sezione 8,
art. 40). Tali norme, giova accennarlo, si aggiungono e talvolta sovrappongono
alle previsioni contenute nelle convenzioni di Parigi, di Berna, di Roma e di
Washington espressamente incorporate nell’Accordo TRIPs mediante la tecnica
del rinvio recettizio. La terza parte si occupa invece delle procedure minime au-
tonome per garantire una tutela efficace in caso di violazione dei diritti previ-
sti nella parte precedente (e nelle norme esterne richiamate), stabilendo innan-
zitutto alcuni obblighi di carattere generale (sezione 1, art. 41) per poi passare
alle disposizioni relative ai procedimenti civili e amministratvi (sezione 2, arti-
coli da 42 a 49), alle misure provvisorie (sezione 3, art. 50), alle misure doga-
nali alla frontiera (sezione 4, articoli da 51 a 60) e alle misure di carattere pe-
nale (sezione 5, art. 61). La quarta parte, composta dall’'unico art. 62, si occupa
delle procedure e delle formalita che gli Stati membri possono prevedere nei
loro ordinamenti per I'acquisizione o il mantenimento dei diritti di proprieta in-
tellettuale da parte dei rispettivi titolari, mentre la quinta parte stabilisce sia il
fondamentale principio di trasparenza (art. 63) sia 'estensione all’Accordo TRIPs
delle procedure multilaterali OMC in materia di risoluzione delle controversie
(art. 64). La sesta parte, dal canto suo, contiene le disposizioni transitorie per 1
Paesi industrializzat, in via di sviluppo ¢ con economia in transizione (art. 65)
nonché per 1 Paesi meno avanzati (art. 66), insieme a quella relativa alla coope-
razione tecnica in favore di questi ultimi Paesi (art. 67). La settima parte, infine,
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tive and adequate» dei diritti di proprieta intellettuale in modo da
ridurre «distortions and impediments to international trade»®. A
tal fine si procede su un doppio binario. Da un lato, viene predi-
sposta I’estensione del principio “negativo” di non-discriminazione
proprio del GATT 1994 ¢, in parte, delle preesistenti convenzioni
internazionali in materia di proprietd intellettuale®. Dall’altro, ed &
questa la novita, si introduce una nutrita serie di obblighi minimi
“positivi” a carico dei Membri in materia di tutela sostanziale e
procedurale dei diritti di proprieta intellettuale. Obblighi peraltro
rinforzati dalla possibilita per i Membri dell’Organizzazione di ri-
correre agli organi di risoluzione delle controversie OMC avverso
la loro violazione.

I’Accordo TRIPs si propone pertanto di creare le condizioni
per il funzionamento di un mercato globale dei prodotti artistici
e tecnologici, prevedendo a carico dei suoi Membri 'obbligo po-
sitivo di tutelare i titolari di diritti di proprieta intellettuale se-
condo quanto previsto dalla propria disciplina minima. In tal senso,
esso pare svolgere una funzione non esclusivamente “liberalizza-
trice” (in quanto solo in parte obbliga i Membri ad aprire 1 loro
mercati nazionali e a garantirne 'accesso alle merci straniere su
base paritaria) ma anche e soprattutto “regolatoria”. Cid si deter-
mina per mezzo dell’introduzione del citato livello minimo di tu-

si occupa del Consiglio per gli aspetti dei diritti di proprieta intellettuale atti-

nenti al commercio (c.d. Consiglio TRIPs: art. 68), della cooperazione interna-

zionale tra 1 Membri avverso la pirateria e la contraffazione internazionali (art.

69), delle questioni di diritto intertemporale (art. 70), dell’esame e della modi-

fica dell’ Accordo TRIPs (art. 71), del divieto di appotre riserve a quest’ultimo

(art. 72) e delle eccezioni riguardanti la sicurezza nazionale dei Membri (art. 73).
¢ Primo considerando del Preambolo TRIPs.

9 Si tratta in particolare della clausola del trattamento nazionale (presente sia
nel GATT 1947 che nelle due convenzioni di Berna e di Parigi) secondo cui «[each
Member shall accord to the nationals of other Members treatment no less favou-
rable than that it accords to its own nationals with regard to the protection of in-
tellectual property» (art. 3 TRIPs), e della clausola della nazione piu favorita (pro-
pria del solo GATT 1947) ai sensi della quale «[wlith regard to the protection of
intellectual property, any advantage, favour, privilege or immunity granted by a
Member to the nationals of any other country shall be accorded immediately and
unconditionally to the nationals of all other Members» (art. 4 TRIPs).
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tela sostanziale e processuale dei diritti di proprieta intellettuale
che ogni Membro deve riconoscere all’interno del proprio ordi-
namento giuridico.

Tra le varie forme di integrazione positiva astrattamente confi-
gurabili, ’Accordo TRIPs adotta quella della regolamentazione mi-
nima avente lo scopo di uniformare il contenuto di base delle di-
verse legislazioni in materia di diritti di proprietd intellettuale dei
suoi Membri. Le disposizioni materiali contenute nelle parti II e
I dell’Accordo non possono infatti qualificarsi come norme di
diritto uniforme, in quanto esse non disciplinano anche la soglia
massima bensi solo quella minima di protezione dei diritti di pro-
prieta intellettuale lasciando liberi 1 propri Membri per quanto ri-
guarda 'ulteriore tutela pit elevata disposta a livello nazionale'®,

a meno che quest’ultima non sia a sua volta di ostacolo al com-
mercio internazionale''.

1 Secondo R.C DrEYFUSS € A.S. LOWENFELD, Two Achievements of the Uru-
guay Round: Putting TRIPS and Dispute Settlement Together, \n 37 Virginia
Journal of International Law, 1997, p. 305, I'adozione di standards mimmi per-
mette ai Membri OMC di modellare le legislazioni nazionali in modo da tener
presente in una certa misura le necessitd delle rispettive comunita. Al contrario,
la previsione di regole realmente uniformi avrebbe richiesto I'adozione di un
unico corpus normativo del tutto “irrispettoso” delle specificita nazionali. Que-
sta considerazione & generalmente accettata dalla maggior parte della dottrina: s1
veda per tutti J.H. Reicaman, From Free Riders to Fair Followers: Global Com-
petition under the TRIPS Agreement, in 29 New York University Journal of In-
ternational Law and Politics, 1996-1997, p. 28. Secondo P.E. GeLLER, From Pat-
chwork to Network: Strategies for International Intellectual Property in Flux, in
31 Vanderbilt Jouwrnal of Transnational Law, 1998, pp. 558-559, I’ Accordo TRIPs,
imponendo una serie di norme minime di tutela a un ampio numero di Stati e
pur con il limite della mancanza di norme davvero uniformi, potrebbe essere
considerato un passo in avanti verso un vagheggiato “codice sovranazionale” sui
diritti di proprieta intellettuale.

" Gli obblighi minimi uniformi, benché come si & detto non abbiano lef-
fetto tipicamente “liberoscambista” di eliminare o limitare le misure nazionali
restrittive del commercio (come la maggior parte degli accordi facenti parte del
sistema OMC) ma quello “regolatorio” di tutelare il mercato globale dei pro-
dotti dell'ingegno, rappresentano infatti solo un mezzo per raggiungere la fina-
lita di una migliore regolamentazione degli scambi commerciali. In altri termini,
la funzione regolatoria dell’ Accordo TRIPs appare funzionale alla wtela del pin
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C’e da dire che il passaggio dall'impostazione puramente libe-
ralizzatrice del GATT 1947 a quella regolatoria dell’ Accordo TRIPs
non rappresenta un’assoluta novita nella storia dei rapporti com-
merciali tra Stati. Detto passaggio & stato infatti gia compiuto in
ambid territoriali pili ristretti e trova la sua migliore espressione
nel processo di integrazione comunitaria. All'interno della Comu-
nitd europea, accanto ai divieti di pregiudicare la libera circola-
zione dei fattori produttivi tra gli Stati membri in vigore sin dalla
fine degli anni cinquanta del secolo scorso, dalla seconda meta de-
gli anni ottanta sono state introdotte una serie di politiche comuni
orizzontali dirette al completamento del mercato comune nel senso
di un mercato unico avente le medesime caratteristiche di un mer-
cato 1nterno.

Nello specifico settore della proprieta intellettuale, poi, 'evolu-
zione del processo di integrazione comunitaria presenta pilt di un
elemento in comune con quello del sistema commerciale multila-
terale. Nella prima fase di integrazione negativa del mercato co-
munitario, la tutela della proprietd intellettuale & stata intesa dal
Trattato CE (e confermata dalla Corte di giustizia) come eccezione
al principio della libera circolazione delle merci. Ai sensi dell’art.
30 TCE, infatti, gli Stati membri CE possono tuttora limitare il
generale divieto di restrizioni quantitative allimportazione e all’e-

generale sistema commerciale internazionale cui & preordinato il sistema OMC.
Una parte della dottrina, mostrandosi molto critica nel confronti dell’inserimento
di disposizioni regolatorie allinterno di un sistema come quello OMC che do-
vrebbe avere il diverso scopo di deregolamentare il commercio internazionale,
insiste invece sulla diversita e fondamentale inconciliabilita tra Pobiettivo della
tutela della proprieta intellettuale ¢ quello della massimizzazione degli scambi
commerciali internazionali: tra gli aleri R DHaNJEE ¢ L. BOIssoN DE CHa-~
20URNES, Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS): Objec-
tives, Approaches and Basic Principles of the GATT and of Intellectual Property
Conventions, in 24 Journal of World Trade, 1990, n. 6, p. 5 ss; A. PANAGARIYa,
TRIPs and the WTO: An Uneasy Marriage, 1999, www.bsos.umd.edu/econ/Pa-
nagariya/song/tripswto2.pdf; K. STEGEMANN, The Integration of Intellectual Pro-
perty Rights in the WTO System, in 23 The World Economy, 2000, specialmente
alle pp. 1246-1250; S. PaGer, TRIPS: A Link Too Far? A Proposal for Proce-
dural Restraints on Regulatory Linkage in the WTO, in 10 Marquerte Intellec-
tual Property Law Review, 2006, p. 215 ss.

Lapplicabilita direttit delle norme dell’Accordo TRIPs -~ - 369

sportazione delle merci per «motivi [...] di tutela della proprieta
industriale e commerciale», purché le relatve misure non cosu-
tuiscano «un mezzo di discriminazione arbitraria, né una restri-
zione dissimulata al commercio tra gl Stat membri»'2 Nella suc-
cessiva fase di integrazione positiva, invece, le istituzioni comuni-
tarie st sono premurate di creare un certo grado di armonizza-
zione tra le normative nazionali in materia di proprieta intellet-
tuale, adottando disposizioni a tutela di alcuni di questi diritti so-
prattutto con lo strumento della direttiva che, come sappiamo, im-
pone un obbligo minimo di risultato lasciando liberi gli Stati mem-
bri relativamente alle forme e ai mezzi di adeguamento dei ri-
spettivi ordinamenti nazionali®.

12 In argomento G. ContaLDl, Le fontr, in Annalt italiant del dirtto d’an-
tore, della cultura e dello spettacolo (2007), 2008, p. 9. Giova sottolineare, pe-
raltro, come la formulazione defl’art. 30 TCE ricalchi quella dell’art. XX GATT
1947, ai sensi della quale I'adozione delle misure eccettuative ivi indicate &
«[s]ubject to the requirement that such measures are not applied in a manner
which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination
between countries where the same conditions prevail, or a disguised restriction
on international trade».

3 Si veda un elenco di tali misure di armonizzazione in G. CONTALDI, 0p.
ult. cit., p. 7 in nota 6. Per una panoramica della disciplina della proprieti in-
tellettuale nelle unioni commerciali regionali si rimanda a M. Brakenky, The
Role of Intellectual Property Law in Regional Commeraal Unions, in 1 The
Journal of World Intellectual Properry, 1998, p. 691 ss. Di certo non si vuole
qui affermare che il sistema OMC sia paragonabile a quello comunitario. A ta-
cer d’altro, la prasst mostra che le forme piti approfondite di integrazione eco-
nomica sono direttamente proporzionali al minor numero degli Stati che vi par-
tecipano. Proprio per questo, ci sembra improbabile che il sistema OMC si
evolva nel senso indicato dal modello comunitario. Piuttosto, & stato giustamente
notato come la forma di integrazione positiva propria dell’Accordo TRIPs — e
in prospettiva quella prefigurata dall’inclusione delle nuove materie in via di de-
finizione nel c.d. Dobha Round, il negoziato di revisione e integrazione del si-
stema OMC avviato dalla Conferenza ministeriale nel 2001 a Doha, nel Qatar —
sia suscettibile di porre un generale problema di democraticita, di tutela del-
'autonomia degli Stati e di protezione dei diritti umani all’interno del sistema
commerciale multilaterale dellOMC. Problema che, seppure inedito in que-
st’ultimo, & in parte analogo a quello affrontato all'interno della Comunita eu-
ropea: cosi E. PETERSMANN, From Negative to Positive Integration m the WTO:
The TRIPS Agreement and the WI'O Constitution, in T. Corrier, P.C. Ma-
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3. I termini del dibattito relativo alla possibilita di riconoscere o
meno Uefficacia diretta delle norme dell’Accordo TRIPs

Alla stregua di tutti gli accordi allegati all’Accordo OMC, an-
che PAccordo TRIPs per trovare ingresso negli ordinamenti dei
suoi Membri ha richiesto (come avviene di regola per la maggior
parte dei trattati internazionali)'* il positivo svolgimento di una
procedura di attuazione interna.

Si ricorda brevemente che le differenti soluzioni alle proble-
matiche concernenti 'applicazione dei trattati negli ordinamenti
interni dei loro Stati parte dipendono sia dalle caratteristiche de-
gli stessi testi normativi internazionali, sia dalle modalita con cui
i diversi membri della Comunita internazionale disciplinano il rap-
porto tra il proprio diritto interno e quello internazionale. Quale
che sia il modo in cui gli accordi entrano negli ordinamenti dei
joro Stati parte'®, una volta introdotti ci si deve interrogare sul

vroIDis, M. Pantzzon e S. Lacey (eds.), Intellectual Property: Trade, Compe-
tition, and Sustainable Development, Ann Arbor (MI-USA), 2002, pp. 30-48.

4 Fanno eccezione i ¢.d. accordi “in forma semplificata”, quelli cioé con-
clusi per effetto della sola sottoscrizione del testo da parte dei plenipotenziari ¢
che dunque non richiedono Pulteriore fase della ratifica e dello scambio (o de-
posito) delle ratfiche.

5 Alcuni Paesi (come il Belgio, Ja Francia, "Olanda o la Spagna) seguono
un approccio di tipo “monista” secondo il quale, poiché il dintto internazionale
e 1 singoli diritti nazionali devono essere ricondotti a un sistema normativo uni-
tario, il trattato opportunamente ratificato dagli organi statali competenti entra
a far parte dell’ordinamento giuridico nazionale in maniera automatica, senza
bisogno di uno specifico atto di esecuzione. Altri Pacsi (come Pltalia, la Ger-
mania o il Regno Unito) adottano invece un approccio “dualista”, ai sensi del
quale la separazione tra I'ordinamento internazionale e quelli nazionali impone,
oltre alla ratifica del trattato, anche il suo ingresso nella sfera giuridica nazio-
nale mediante una procedura ad hoc da parte del legislatore. Con riferimento a
tale ultimo punto, si suole distinguere tra procedimenti ordinari e procedimenti
speciali di adattamento. Nell’ambito del procedimento ordinario (seguito ad
esempio nel Regno Unito) il trattato viene immesso nell’ordinamento interno
mediante riformulazione delle sue norme in disposizioni nazionali, a seconda
dei casi costituzionali, legislative e/o amministrative. Esse pertanto non si diffe-
renziano in nulla rispetto alle altre norme nazionali, se non per il motivo che
ha condotto alla loro formulazione (e ciog la necessita di dare attuazione al trat-
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rango e sugli effetti che le norme in essi contenute assumono nella
gerarchia delle fonu interne. In particolare, da un lato & necessa-
rio stabilire se le disposizioni convenzionali siano “direttamente
applicabili” e ciog se non richiedano alcun ulteriore atto interno
per esplicare 1 loro effett. In caso di risposta affermativa, ci st deve
chiedere se esse siano in grado di prevalere solo sulle fonti interne
di pari grado anteriori o anche su quelle posteriori®®, e inoltre se
possano fungere da parametro di legittimita per 1l diritto interno.

tato sul piano interno). Con il procedimento speciale, invece, 1 competenti or-
gani legislativi nazionali non ne operano la riformulazione ma si hmitano a or-
dinare 'osservanza del trattato internazionale, in tal modo disponendo un sem-
plice rinvio alle norme in quest’ultimo contenute. Da notare che nell'ordina-
mento italiano il procedimento speciale & quello seguito per 'adattamento sia al
diritto internazionale consuetudinario (in via automatica ai sensi dell’art. 10, co.
1, della Costituzione) sia a quello convenzionale (mediante un ordine di esecu-
zione ad boc per ogni trattato).

16 Di regola il rango di un trattato coincide — e quindi dipende - dal rango
dello strumento normativo in cui & contenuto 'ordine di esecuzione. Cosi, se
I'ordine & stato dato con un atto legislativo ordinario, il trattato assume valore
di legge ordinaria nella gerarchia delle fonti interne. Se invece il trattato & stato
incorporato con legge (o per mezzo di copertura) costituzionale, ne assume il
rango corrispondente. Nel caso di procedimento ordinario, invece, il problema
non si pone visto che I'interprete si trova di fronte una disposizione formal-
mente e sostanzialmente nazionale. In caso di incompatibilita tra norme inter-
nazionali e norme interne, di regola dovrebbero trovare applicazione i consueti
principi di gerarchia delle fonti: la norma di rango superiore prevale su quella
di rango inferiore; la norma successiva modifica o abroga la norma precedente
di pari grado; la norma speciale prevale su quella generale di pari grado ante-
riore e successiva. In assenza di opportuni correttivi, pertanto, le norme di un
trattato introdotto con legge ordinaria potrebbero, dal punto di vista dell’ordi-
namento interno, essere utilmente modificate o abrogate da una legge ordinaria
successiva o da norme di rango costituzionale. Se invece & stata data attuazione
al trattato con legge o copertura costituzionale, le sue norme sul piano interno
possono essere modificate o abrogate solo con ulteriori norme di rango costi-
tuzionale. In Italia, dove viene adottato il procedimento speciale mediante rin-
vio, la dottrina e la giurisprudenza ha cercato — almeno fino alla riforma del Ti-
tolo V della Costituzione — di attribuire ai trattat una forza superiore rispetto
a quella della legge (ordinaria) di ratifica e di esecuzione, in modo da permet-
tere loro di “resistere” entro certi limiti alle leggl successive contenenti disposi-
zioni con essi incompatibili. In questo senso merita di essere ricordato lo stru-
mento ermeneutico della “presunzione di conformita delle norme interne al di-
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Dall’altro lato, bisogna indagare se tali norme internazionali siano
dotate di “efficacia diretta”, se siano cio¢ idonee a porre in capo
alle persone fisiche o giuridiche diritti e obblighi direttamente tu-
telabili innanzi ai giudici nazionali’.

Cid posto, a nostro avviso I'esame della questione relativa agli
effetti delle norme TRIPs nell’ordinamento giuridico comunitario
deve prendere le mosse dall’analisi delle modalita con cui la Co-

munitd europea si & rapportata all’Accordo generale del 1947. Si-

mile analisi & infatti giustificata dalla circostanza per cui la solu-
zione adottata dalla Corte di giustizia in merito ai rapporti tra
Pordinamento comunitario e quello OMC, come si & detto, ri-
propone telle quelle la giurisprudenza restrittiva inaugurata nella

vigenza dell’Accordo GATT 1947.

E noto come Papplicazione di quest’ultimo accordo negli or-
dinamenti delle Parti contraenti abbia risentito delle sue partico-
lari caratteristiche. L'Accordo generale nasceva quale stralcio del
Capitolo 1V della Carta dell’ Avana cui, in attesa che quest’ultima
entrasse in vigore, era stata data applicazione anticipata e dunque

ritto internazionale”, secondo cui le norme interne in una materia gia discipli-
nata da un trattato precedente devono essere interpretate nella maniera piii pos-
sibile conforme a quest’ultimo. Secondo la tesi della “specialita suz generis”, in-
vece, la norma interna successiva confliggente con quella contenuta in un trat-
tato prevale solo nel caso in cui vi sia una chiara indicazione della volontd di
venir meno agli obblighi internazionali previsti in quest’ultimo.

7 Nella dottrina e giurisprudenza italiane (ma non ad esempio negli Stati
Uniti: cfr. P. Picone e A. Ligustro, Diritto OMC, cit.,, pp. 542-543.) si suole
distinguere tra norme self-executing e non self-executing per indicare rispettiva-
mente le disposizioni di un trattato direttamente efficaci nei confronti dei sin-
goli e quelle che invece, non possedendo tale cfficacia, necessitano di un’ulte-
riore attivita normativa a livello statale. In presenza di un trattato direttamente
applicabile all'interno dellordinamento nazionale, il carattere non self-executing
delle sue disposizioni dovrebbe essere limitato a1 soli cast in cui esse attribui-
scano una facolta agli Stati parte; oppure quando pur imponendo obblighi ne-
cessitano di specifici organi o procedure nazionali per la loro esecuzione; o an-
cora nei casi in cui la loro applicazione comporti particolari adempimenti di or-
dine costituzionale. In argomento vedi anche J.H. JACKSON, Status of treaties in
domestic legal systems: a policy analysis, in 1o., The Jurisprudence of GATT and
the WTO, Cambridge, 2000, p. 328 ss.
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provvisoria con un apposito Protocollo del 1947'. Tuttavia, nel
corso degli anni, le norme del GATT 1947 sono state eseguite solo
sulla base di questo Protocollo, in quanto non & stato mai rag-
giunto 1l numero minimo di ratifiche per la sua definitiva entrata
in vigore". Questa situazione di “precarietd” ha comportato, com’@
facile intuire, una innegabile limitazione dell’efficacia delle dispo-
sizioni del GATT 1947 dal punto di vista formale e istituzionale.
Dal punto di vista sostanziale, poi, esso aveva una disciplina par-
ticolarmente flessibile, essendo interessato sia dalla clausola c.d.
Grandfather® sia da una serie di clausole di eccezione e di salva-
guardia che permettevano alle Parti contraenti di attuare senza par-
ticolari difficolta 1 propri obiettivi di politica economica nazionale
in senso contrario alla filosofia di base del sistema. Infine, le di-
sposizioni multilaterali di soluzione delle controversie tra le stesse
Parti contraenti risultavano scarsamente efficaci per via della loro
impostazione marcatamente politico-diplomatica?’.

' Cfr. il testo del Protocol of Provisional Application in 55 United Nations
Treaty Sertes, p. 308 ss.

19 Al sensi dellart. XXVI(6) GATT 1947, essa sarebbe dovuta avvenire a se-
guito della ratifica da parte di un numero di Parti contraenti che rappresentasse
almeno '85% dei flussi commerciali mondiali dell’epoca.

2 1} paragrafo 1(b) del Protocollo del 1947 conteneva la c.d. Grandfather
clanse, una deroga parziale agli obblighi dell’Accordo GATT che consentiva Pat-
tuazione della sua Parte I (articoli dal IIT al XXIII) «to the fullest extent not
inconsistent with existing legislation». Di conseguenza, da un lato era possibile
mantenere in vigore le disposizioni incompatibili precedenti, mentre dall’altro le
eventuali successive modifiche potevano essere considerate legittime solo qua-
lora meno restrittive. Pur essendo stata concepita per il periodo dell’applicazione
provvisoria, la mancata entrata in vigore in via definitiva del GATT 1947 ha
fatto assumere a tale clausola un carattere permanente, sottraendo de facto la
maggior parte delle legislazioni delle Parti contraenti alla piena osservanza delle
disposizioni dell’Accordo generale.

2 Nel sistema del GATT 1947, se un Membro avanzava delle rimostranze
nei confronti di un altro Membro con riferimento all'applicazione dell’Accordo
generale, I’art. XXI1I prevedeva un semplice obbligo di consultazione tra le Parti
in causa. In caso di insuccesso, il successivo art. XXIII si limitava a stabilire la
possibilita di adire le Parti contraenti per la soluzione della controversia. A que-
sto meccanismo, che in sostanza lasciava ampia discrezionalita a un organo u-
picamente politico, si era sovrapposta col tempo la prassi di affidare I'analisi
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Con lentrata in vigore dell’Accordo OMC, i termini del di-
battito risultano sostanzialmente rinnovati in quanto, attraverso
quest’ultimo, sono state in massima parte superate le debolezze
istituzionali e normative propric del GATT 1947. Bast ricordare,
a tal proposito, il carattere di gran lunga meno flessibile delle di-
sposizioni sostanziali oppure la connotazione quasi completamente
giurisdizionale del rinnovato sistema di risoluzione delle contro-
versie. Per quel che ci interessa, rivestono notevole importanza

della controversia ad appositi Gruppi di esperti (Panels), che presentavano le
loro raccomandazioni alle Parti contraenti. La procedura appena sinteticamente
descritta presentava alcuni limiti strutturali. In primo luogo, il sistema di ado-
zione delle decisioni basato sul positive consensus permetteva alle Parti contraenti
di istituire un Panel e poi di adottare le relative raccomandazioni solo qualora
fossero stati tutti d’accordo, compreso pertanto lo Stato soccombente. In se-
condo luogo, l'assenza di precise scadenze temporali consentiva di ritardare in
maniera “ostruzionistica” il completamento delle diverse fasi del procedimento.
In terzo luogo, anche qualora si fosse giunti all’adozione di un rapporto del Pa-
nel, i due limiti appena ricordati provocavano un sostanziale svuotamento della
successiva quanto eventuale fase di esecuzione coattiva delle decisioni: nel caso
in cui il Membro soccombente fosse risultato inadempiente, esso in base al mec-
canismo di votazione basato sul positzve consensus poteva infatti bloccare 'ado-
zione delle contromisure multilaterali. In quarto luogo, alla procedura ordina-
ria se ne erano affiancate altre di tipo particolare, causando una “balcanizza-
zione” della procedura da un punto di vista sia materiale che personale. In ar-
gomento si vedano per tutti P. Prconk e A. Licustro, Diritto OMC, cit., pp.
575-577.

2 11 meccanismo di risoluzione delle controversie OMC continua a essere
basato sugli articoli XXII e XXIII dell’Accordo GATT 1994 (corrispondenti a
quelli del GATT 1947) ma viene integrato dalla gia ricordata DSU. II meccani-
smo disciplinato da quest’ultima si & dunque innestato su quello del GATT 1947
apportando sostanziali miglioramenti, tali da rendere la procedura di risoluzione
delle controversie in materia commerciale non pili sostanzialmente politica ma
“quasi-giurisdizionale”. In primo luogo, la disciplina ordinaria & stata sostan-
zialmente estesa a tutte le materie disciplinate nel sistema OMC (in realta sono
previsti alcuni procedimenti speciali e aggiuntivi, ma questi sono stati raccordat
alla procedura ordinaria mediante apposite norme di conflitto) e a tutti 1 Mem-
bri. In secondo luogo, sono stati previsti tempi certi per lo svolgimento di cia-
scuna delle fasi di cui si compone il procedimento. In terzo luogo, & stata pre-
vista la regola del negative (o inverted) consensus per Padozione da parte del
DSB delle decisioni in tre fasi fondamentali della procedura. E infatti le deci-
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il principio dell’approccio unico® e I'obbligo gravante in capo ai
Membri di conformare 1l proprio ordinamento alla normativa con-
venzionale?. Il combinato disposto di queste due previsioni, in-
fatti, ha permesso di superare la prassi frammentaria del periodo
di vigenza dell’Accordo GATT 1947 e ha impedito qualunque
“tentazione” dei Membri OMC diretta a non dare esecuzione, tra
gli altri, all’Accordo TRIPs.

Lobbligo gravante in capo ai Membri OMC di dare piena ese-
cuzione all’Accordo TRIPs emerge in maniera peraltro inequivoca
dalla stessa lettera dell’art. 1(1), prima frase, TRIPs, secondo cui
«Members shall give effect to the provisions of this Agreement».
Quanto alle concrete modalitd di esecuzione, tuttavia, I’Accordo
TRIPs consente ai Membri una certa liberta di scelta. A1 sensi del-
Part. 1(1), terza frase, infatti, «Members shall be free to determine
the appropriate method of implementing the provisions of this
Agreement within their own legal system and practice». In que-

sioni concernenti l'istituzione di un Panel, I'approvazione delle sue raccoman-
dazioni e Pautorizzazione alle eventuali contromisure vengono prese “automa-
ticamente” a meno che tutd i Membri, compreso quello vittorioso, non siano
contrari (in altri termini, mentre prima era necessaria 'unanimita per I'adozione
di ciascuna di queste tre tipologie di decisioni, adesso Punanimita & necessaria
solo per il loro rigetto). In quarto luogo, & stato previsto un secondo grado di
giudizio affidato a un Organo d’appello permanente (Appellate Body) compo-
sto da sette membri, con il compito di esaminare le questioni giuridiche con-
template nel rapporto del Panel ¢ le interpretazioni giuridiche fornite da que-
st'ultimo (ma non gli elementi di fatto). Infine, & stata potenziata la fase esecu-
tiva del procedimento con possibilita di autorizzare P'adozione di contromisure
temporanee da parte del Membro vittorioso nel caso in cui quello soccombente
non si adegui alla decisione degli organi di primo e di secondo grado, con con-
seguente divieto di applicare le contromisure unilaterali.

B Lart. 11(2) OMC afferma che «[t]he agreements and associated legal in-
struments [...] are integral parts of this Agreement, binding on all Members».
Cio significa che ’Accordo OMC e gli accordi “multilaterali” allegati (con ec-
cezione quindi degli accordi “plurilaterali” dell’Allegato 4, che vincolano solo i
Membri che vi hanno aderito espressamente) devono essere accettati o rifiutati
in blocco.

# Al sensi dell’art. XVI(4) OMC, «[e]Jach Member shall ensure the confor-
mity of its laws, regulations and administrative procedures with its obligations
as provided in the annexed Agreements».
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sta maniera, I’ Accordo TRIPs pone in capo ai suoi Membri un ti-
pico obbligo di risultato nella forma di una clausola di esecuzione.

Da tale clausola, tuttavia, non & possibile inferire nulla in me-
rito sia al rango delle norme dell’Accordo TRIPs negli ordina-
menti interni sia al problema della loro efficacia nei confronti dei
singoli®. In favore dell’efficacia diretta delle norme TRIPs si puod
ricordare il quarto paragrafo del suo Preambolo, secondo il quale
«intellectual property rights are private rights»?*. D’altro canto, la
stessa previsione nella Parte 11T dell’Accordo di specifici strumenti
per l’attuazione coercitiva dei diritti di proprieta intellettuale im-
plica uno stretto collegamento con i soggetti titolari, a favore dei
quali essi sono stati concepiti®’.

Nonostante queste precisazioni, tuttavia, a nostro avviso il di-
scorso non pud che far leva su due elementi fondamentali. Il primo
attiene alla mancanza di un preciso riferimento testuale in favore
sia di un divieto sia di un obbligo in capo ai Membri OMC di
dotare le norme TRIPs di efficacia diretta. Il secondo elemento,
invece, riguarda la circostanza per cui il carattere self-executing di
una singola disposizione normativa non dipende tanto dalle ca-
ratteristiche complessive dello strumento convenzionale in cui &
inserita, quanto piuttosto dal tenore della sua formulazione e dal-
Pobiettivo che con la stessa si intende raggiungere. Dal punto di
vista della disciplina convenzionale, pertanto, Pefficacia diretta o
indiretta delle singole disposizioni normative dell’Accordo TRIPs
sembra dipendere soprattutto dal loro eventuale carattere chiaro,
preciso e incondizionato, tale cioe da porre in capo ai singoli di-

» Quest'ultimo problema appare particolarmente “acuto” nel settore della
proprieta intellettuale, ove la natura dei beni oggetto di protezione — 1 beni “im-
materiali” — rende necessario raccordare le clausole del trattamento nazionale e
della nazione pit favorita non ai medesimi beni, come avviene per I'Accordo
GATT con riferimento a quelli “materiali”, bensi ai loro titolari (siano essi per-
sone fisiche o giuridiche).

% In questo senso D. Erckuour, The Domestic Legal Status of the WTO
Agreement: Interconnecting Legal Systems, in 34 Common Market Law Review,
1997, pp. 32-33.

27 Conforme P. PrconE e A. Licustro, Diritto OMC, cit., pp. 565-566.
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ritti e obblighi tutelabili innanzi alle giurisdizioni nazionali senza
necessitd di una normativa interna di adattamento.

Se c16 & vero, riteniamo che non siano dotate di efficacia di-
retta tutte le norme dell’Accordo TRIPs formulate in termini am-
bigui, che si riferiscono a concetti affatto generali oppure suffi-
clentemente “aperte” (open-textured) da dover necessariamente es-
sere riempite di contenuto a livello interno prima di esplicare 1
loro effetti?®. Inoltre, non possono rivestire carattere self-executing
le norme che attribuiscono ai Membri una mera facolta®. Appare
dubbia, invece, la valutazione di tutte quelle disposizioni dell’Ac-
cordo TRIPs che, pur essendo chiare e precise, appaiono condi-
zionate dalla liberta dei Membri di introdurvi deroghe ed ecce-
zioni®, In questi ultimi casi, il carattere self-executing delle norme
potenzialmente soggette a simili eccezioni, da verificare caso per
caso, andrebbe sicuramente escluso nella misura in cui il singolo
Membro abbia gid introdotto nel proprio ordinamento una limi-
tazione conforme a questo tipo di norme, tale pertanto da non
consentire ai singoli di invocare innanzi ai giudici nazionali il loro

% Nel senso qui sostenuto cfr. A. Moncayo voN Hasg, The Application and
Interpretation of the Agreement on Trade-Related Aspecis of Intellectual Pro-
perty Rights, in CM. Correa, A.A. Yusur (eds.), Intellectual Property and In-
ternational Trade - The TRIPS Agreement?, Austin-Boston-Chicago-New York-
The Netherlands, 2008, pp. 110. Ad esempio l’art. 27 TRIPs, concernente i re-
quisiti per ottenere un brevetto, non contiene nozioni di novita, attivita mven-
tiva e applicazione industriale di un invenzione sufficientemente precise da pre-
mettere ai creatori di invocare direttamente la norma per vedere riconosciuto il
proprio diritto di brevetto (cosi anche N. PirEs DE CaRVALHO, The TRIPS Re-
gime of Patent Rights’, The Hague, 2005, p. 64-65). Parimenty, I'art. 39 TRIPs
in tema di informazioni segrete prevede alcune condizioni formulate in modo
assai vago e dunque non invocabili in giudizio.

» Quali ad esempio l'art. 15 TRIPs, relativo alla capacita distintiva dei mar-
chi descrittivi acquisita con I'uso; oppure la possibilita concessa dall’art. 25 TRIPs
di riferire il criterio della novita o dell’originalita dei disegni industriali allo stato
dell’arte; o ancora le ipotesi di esclusione dalla brevettabilita di cui agli articoli
27(2) e (3) TRIDs.

3% Come le limitate eccezioni al diritto d’autore (art. 13 TRIPs), al diritto di
marchio (art. 17 TRIDPs), ai disegni industriali (art. 26(2) TRIPs) e al diritto di
brevetto (art. 30 TRIPs).
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diritto nella parte cosi limitata. Al contrario, altre previsiont con-
venzionali ci sembrano per parte loro sufficientemente chiare, pre-
cise e incondizionate da poter essere direttamente invocate davant
ai giudici nazionali’’.

Nonostante il carattere intrinsecamente self-executing di alcune
disposizioni dell’Accordo TRIPs, la risposta al quesito relativo alla
loro efficacia diretta dipende in ultima analisi dalle norme e dalla
giurisprudenza, anche di rango costituzionale, proprie degli ordi-
nament dei Membri OMC. A tal riguardo non & dato riscontrare

N

una prassi omogenea®. Tale possibilita & ad esempio negata negli
Stati Uniti®, ove la Section 102(c) dell’ Uruguay Round Agreement

3! In via esemplificativa si possono ricordare le norme che stabiliscono la du-
rata minima della protezione del diritto d’autore (art. 12 TRIDs, da coordinare
con Part. 7 della Convenzione di Berna), del diritto di marchio (art. 18 TRIPs),
dei disegni industriali (art. 26(3) TRIPs), del diritto di brevetto (art. 33 TRIPs),
delle topografie di circuiti integrati (art. 38 TRIDs): disposizioni, queste, il cui
contenuto minimo non pud essere derogato dai Membri. Oppure la disposizione
dellart. 9(2) TRIPs secondo cui la tutela del diritto d’autore si estende alle espres-
sioni e non alle idee sottostanti. O ancora alcune norme relative all’attuazione
coercitiva dei diritt contenute nella Parte THT dell’ Accordo: cfr. C.D. Esposito,
International Trade and National Legal Orders: The Problem of Direct Applica-
bility of WTO Law, n P. MenGozzI (ed.), International Trade Law on the 50*
Anniversary of the Multilateral Trade System, Milano, 1999, pp. 447-448.

2 Per una panoramica generale si rimanda a G.M. RuoroLo, Applicazione
interna del diritto OMC in materia brevettuale tra giurisprudenza comunitaria
e prasst extraeuropea, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2008, pp. 465-
466.

B Ai sensi dellart. V1(2) della Costituzione statunitense, i trattati debita-
mente stipulati non necessitano di ulteriori atti di esecuzione per essere operanti
nelPordinamento interno e, una volta immessi in quest’ultimo, possiedono il me-
desimo rango delle leggi federali (o statutes): in argomento R.A. BRaND, Direct
Effect of International Economic Law mn the United States and the European
Union, in 17 Northwestern Journal of International Law and Business, 1996/1997,
p. 556 ss. Inoltre, in mancanza di una legislazione di attuazione, simili trattati
sono invocabili innanzi ai tribunali solo se le disposizioni in esso contenute ri-
sultano essere self-executing. Per quanto riguarda P'Accordo GATT 1947, la man-
cata ratifica da parte del Senato non ha permesso di qualificarlo come un trat-
tato ma come un executive agreement emanato dal Presidente (id., pp. 562-563).
Poiché le materie comprese nel GATT 1947 rientravano nell’ambito delle pre-
rogative costiuzionali del Congresso, tuttavia, un simile executive agreement

Lapplicabilita diretta delle norme dell’Accordo. TRIPs 379

Act (URAAY* stabilisce il divieto per i soggetti privati nazionali
e stranieri di invocare leffetto diretto del diritto OMC innanzi a1
giudici interni statali e federali, riservando tale facolta solo al go-
verno federale®. Leffetto diretto delle norme TRIPs viene altresi

avrebbe comunque richiesto una espressa o implicita approvazione dell’organo
legislativo, sulla cui esistenza non si & avuta una risposta definitiva almeno fino
agli anni 60 del secolo scorso. Dunque, per un verso a causa delle caratteristi-
che intrinseche dell’Accordo generale, per altro verso in ragione delle vicende
interne, negli Stati Uniti si sono poste con particolare vigore le questioni rela-
tive al rango delle norme del GATT 1947 nei confronti delle norme statali e fe-
derali precedenti o successive e alla loro possibile efficacia diretta. Per quanto
riguarda il primo quesito, la dottrina statunitense si era orientata nel senso di
considerare le norme GATT 1947 idonee a fungere da parametro di legittimita
della normativa sia precedente che successiva dei singoli Stati federati ma non
per quanto riguardava la normativa federale, nei confronti della quale ritencva
dovesse operare il tradizionale principio della successione delle leggi nel tempo
con prevalenza nei confronti della sola legislazione federale precedente. Con ri-
ferimento al secondo quesito, invece, sia la dottrina che la giurisprudenza sta-
tunitensi hanno costantemente escluso che il carattere flessibile e altamente po-
liticizzato del GATT 1947 fosse suscettibile di dotare le sue disposizioni di ef-
fetto diretto nei confronti dei singoli (id., pp. 565-568).

3% PURAA (Public Law n. 103-465, in 108 Stat. 1994, p. 4809 ss.) ¢ Patto
federale con cui sono stati ratificati gli accordi OMC. Sulla storia legislativa del-
I'URAA si veda W.J. Acgves, Lost Sovereignty? The Implications of the Uru-
guay Round Agreements, in 19 Fordbam International Law Jowrnal, 1995, p.
443-446. Per quanto riguarda in particolare le modifiche apportate alla legisla-
zione brevettuale cfr. K. Trep e L. Stoxiey, Changes in U.S. Patent Law Ef-
fected by the Uruguay Round Agreements Act - The GATT Implementation
Legislation, in 3 Texas Intellectual Property Law Journal, 1995, p. 315 ss.

% Secondo la Section 102(c) URAA, «(1) no person other than the United
States - (A) shall have any cause of action or defense under any of the Uru-
guay Round Agreements or by virtue of congressional approval of such an
agreement, or (B) may challenge, in any action brought under any provision of
law, any action or inaction by any department, agency, or other instrumenta-
lity of the United States, any State, or any political subdivision of a State on
the ground that such action or inaction is inconsistent with such agreement. (2)
It is the intention of the Congress through paragraph (1) to occupy the field
with respect to any cause of action or defense under or in connection with any
of the Uruguay Round Agreements, including by precluding any person other
than the United States from bringing any action against any State or political
subdivision thereof or raising any defense to the application of State law under
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negato nel Regno Unito®, mentre & riconosciuto in Brasile”,
Irlanda®, in Argentina® e nella costituzione sudafricana®.
Quanto all’ordinamento comunitario, & opportuno svolgere un
esame della portata e degli effetti non solo delle disposizioni del-
I’ Accordo TRIPs ma dell’intero sistema normativo OMC, in quanto
la Corte di giustizia ha adottato un’interpretazione restrittiva di
carattere generale applicabile a tutto il diritto dell’Organizzazione,
comprese le decisioni del DSB, interpretazione che deriva dalla

or in connection with any of the Uruguay Round Agreements - (A) on the ba-
sis of a judgment obtained by the United States in an action brought under any
such agreement; or (B) on any other basis». Questa previsione & stata resa an-
cora pitt esplicita nell Uruguay Round Agreements Act Statement of Admuni-
strative Action (in 103d Cong., 2d Sess., H. Doc. 103-316, 1994, vol. I, p. 659),
secondo cui «if there 15 a conflict between U.S. law and any of the Uruguay
Round agreements, section 102(a) of the implementing bill makes clear that U.S.
law will take precedence». Per quanto riguarda I'idoneita delle norme OMC a
fungere da parametro di legittimitd delle norme interne, poi, la Section 102(a)
segna addirittura un passo indietro rispetto alla prasst del GATT 1947, in quanto
stabilisce, in caso di conflitto con le disposizioni OMC, fa prevalenza della le-
gislazione federale ¢ statale sia successiva che precedente.

% Cfr. la sentenza della High Court of England and Wales (the Patents Court)
del 20 dicembre 1996, Lenzing AG’s European Patent, in 118 Reports of Pa-
tent, Design and Trade Mark Cases, 1997, n. 8, p. 245 ss.

37 Vedi la decisione della Corte federale brasiliana di Rio de Janeiro del 30
luglio 1997, Zeneca Limited v. Patent Director, INPI - Instituto Nacional da
Propriedade Industrial, disponibile online all'indirizzo www.leonardos.com.br/Tex-
tos/pdf/ZenecaComple_.pdf.

% Sentenza della High Court of Ireland del 26 luglio 1996, Allen and Han-
burys Ltd and Glaxo Group Ltd v. Controller of Patents, Designs and Trade
Marks and Clonmel Healthcare Ltd, disponibile online allindirizzo www.bai-
lii.org/ie/cases/ IEFHHC/1996/59.html.

% G veda la sentenza della Cdmara Federal Civil y Comercal del 24 no-
vembre 1998, Lionel’s S.R.L s/ medidas cautelares, disponibile online all'indi-
rizzo wwwiym.com.ar/fallos/5.pdf. Quest'interpretazione & stata confermata dalla
Corte Suprema de Justicia de la Nacién nella decisione del 24 ottobre 2000, Uni-
lever NV /Instituto Nacional de la propiedad Industrial s/denegatoria de pa-
tente, disponibile online all'indinzzo www.inpi.gov.ar/pdf/Unilever.pdf.

# n proposito si rinvia a UNCTAD-ICTSD, Resource Book on TRIPS and
Development, New York, 2005, pp. 31-32.
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giurisprudenza altrettanto restrittiva formatasi in costanza del-

PAccordo GATT 1947.

4. Ladattamento dell’ordinamento comunitario all’Accordo GATT
1947. La giurisprudenza della Corte di giustizia relativa alla
inidoneita di quest’ultimo a produrre efferti dirvetts e a costituire
parametro di legittimita del diritto comunitario derivato

Al momento della stipulazione del Trattato di Roma, ¢ ancor
pitt in occasione delle successive adesioni, gli Stati membri della
Comuniti (economica) europea erano gia Parti contraenti del GATT
19474,

Nei Paesi comunitari, la possibilita di utilizzare le disposizioni
delP’ Accordo generale come parametro di legittimita delle norme
interne e di attribuire loro effetti diretti veniva generalmente ne-
gata sulla base delle caratteristiche di quest’ultimo messe in rilievo
in precedenza®’. Faceva perd eccezione I'Italia, all'interno del cui
ordinamento I’Accordo GATT 1947 era stato introdotto con legge
ordinaria di ratifica ed esecuzione®. Nel sistema giuridico italiano
veniva dunque riconosciuta all’Accordo generale la generale capa-
cita di prevalere sulla legislazione ordinaria precedente con esso
incompatibile, mentre nei confronti della legislazione successiva
operava, a parte alcune pronunce iniziali in senso diverso, il prin-
cipio della presunzione di conformita*. Relativamente al ricono-

# Mentre il Belgio, I'Olanda, il Lussemburgo e la Francia erano vincolati
dall’Accordo GATT 1947 sin dal 1° gennaio 1948, in Italia e in Germania que-
st'ultimo era entrato in vigore rispettivamente con 1 Protocolli di Annecy del
1949 e di Torquay del 1951.

2 Ad esempio, a causa della sua applicazione provvisoria il Parlamento fran-
cese non lo aveva mai ratificato, mentre in Germania la mancanza di una legge
di esecuzione produceva il rifiuto della sua efficacia diretta. Cosi P2 Picone e
A. Licustro, Diritto OMC, cit., p. 547.

“ Legge 5 aprile 1950 n. 295, in Gazzetta Ufficiale della Repubblica Ita-
liana n. 130 del 9 aprile 1950.

# In argomento G. Sacerpot, Application of G.A.T'T. by Domestic Courts:
European and Italian Case Law, in The Italian Yearbook of International Law,
1976, pp. 237-242; G. VenTURrINL, Sulla diretta applicabilita delle norme del
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scimento dell’effetto diretto delle norme del GATT 1947, poi, la
giurisprudenza italiana tendeva ad ammettere tale possibilita con
riferimento alle disposizioni convenzionali self-executing®.

Se la nascita della Comunita economica europea in un primo
tempo non aveva comportato effetti di rilievo sulle difformi mo-
dalita di applicazione delle norme GATT 1947 nei sei Paesi fon-
datori, la situazione mutd alla scadenza del periodo transitorio del
1° luglio 1968 ¢ alla conseguente introduzione della tariffa doga-
nale comune*. Ai sensi dell’attuale art. 131 e seguenti del Trattato
CE, infatti, il trasferimento dagli Stati membri alla Comunita del
potere di stabilire le tariffe doganali nei confronti dei prodotti ex-
tracomunitari comportd, sul piano interno, la sostituzione della se-
conda relativamente a tutti 1 diritti e gli obblighi in precedenza
detenuti dai primi in materia di regolamentazione degli scambi
commerciali, mentre sul piano esterno condusse alla qualificazione
della Comunita come Parte contraente de facto del GATT 1947Y.

In ragione di cid, le norme del GATT 1947 sono state dunque
considerate parte integrante dell’ordinamento comunitario con con-

G.A.T.T, in Rivista di diritto internazionale, 1983, pp. 798-803; M. PANEBIANCO,
Lapplicazione del GATT nell’ordinamento giundico itahano, in Diritto comuni-
tario e degli scambi internazionali, 1986, p. 1 ss.

5 S vedano, tra le altre, Cass. 6 luglio 1968, n. 2293, in Rivista di diritto
internazionale, 1969, p. 328 ss; Cass., sez. un., 17 aprile 1972, n. 1196, in Ri-
vista di divitto internazionale privato e processuale, 1974, p. 75 ss.; Cass., sez.
un., 8 gugno 1972, n. 1771, in Duntto comunitario e degli scambi internazio-
nali, 1972, p. 249 ss. Per approfondimenti G. SacerpOTI, Application, cit., pp.
231-237, ¢ G. VEnNTURING, Sulla diretta applicabilita, cit.,, p. 804 ss.

# Conformi G. ApiNoLry, Alcune questioni relative alla partecipazione della
Comumita europea all’Organizzazione Mondiale del Commercio, in La comu-
nity internazionale, 1998, p. 244, nonché G. Tesauro, Rapporti tra la Comu-
nita europea ¢ POMC, in AaVv., Dintio e organizzazione del commerco in-
ternazionale dopo la creazione dellOMC (11 Convegno SIDI - Milano 1997),
Napoli, 1998, p. 25.

7 Come ricorda G. Tesauro, op. ult. cit., p. 26, la mancanza di una formale
adesione della Comunita al GATT 1947 non ha comportato rilevanti problemi,
attesa V'acquiescenza delle altre Parti contraenti. Secondo G. ADINOLFI, Alcune
questioni, cit., p. 245, si trattava invece della contemporanea adesione, ¢ quindi
di una sorta di “doppia partecipazione”, della Comunita e dei suot Stati mem-
bri all’Accordo generale.
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seguente affermazione in capo alla Corte di giustizia della com-
petenza interpretativa in riferimento sia alla loro possibile appli-
cabilita diretta (e quindi alla loro attitudine a fungere da parame-
tro di legittimitd del diritto comunitario e di quello degli Stati
membri) sia alla loro capacita di produrre effetti diretti in capo ai
singoli.

In proposito, bisognava tuttavia distinguere tra 'ambito di ap-
plicazione delle norme dell’Accordo generale negli Stati membri e
quello nell’ordinamento comunitario. Negli ordinamenti interni dei
primi, infatti, la prevalenza del GATT 1947 rispetto alle fonti di
pari grado con esso incompatibili & stata ritenuta operante nei con-
fronti sia delle norme precedenti che di quelle successive. Cio in
quanto, in caso di confitto, P'eventuale prevalenza del diritto sta-
tale avrebbe potuto implicare, a causa della comunitarizzazione
della materia, la responsabilitd della Comunita nei confronti dei
Paesi non comunitari membri dell’Accordo generale.

Con riferimento all’ordinamento comunitario, invece, la Corte
di giustizia nella nota sentenza International Fruit aveva statuito
che una norma di diritto internazionale convenzionale era suscet-
tibile di fungere da parametro per la valutazione della legitumita
del diritto comunitario derivato — e, dunque, di essere direttamente
applicabile — solo a due condizioni: che fosse vincolante per la Co-
munita e capace di produrre effetti diretti®®. Per quanto riguarda la
prima condizione, la sostituzione de facto della Comunita nel com-
plesso di diritti e obblighi degli Stati membri in materia di scambi
commerciali non sollevava dubbi sul carattere vincolante dell’Ac-
cordo GATT 1947. In merito all’effetto diretto delle sue norme, la
Corte ha sottolineato la necessita di condurre I'indagine con ri-
guardo «allo spirito, alla struttura e alla lettera del GATT stesso»*.
Simile indagine ha tuttavia portato il giudice comunitario a ntenere
le norme dell’Accordo generale sprovviste di un simile effetto®.

% Vedi la sentenza del 12 dicembre 1972, cause riunite da 21 a 24/72, In-
ternational Fruit Company NV e altvi ¢ Produktschap voor Groenten en Fruit
(International Fruit), in Raccolta p. 1219 ss,, punt 7-9.

* Id., punti 19-20.

% La Corte di giustizia ha infatti ricordato ~ come peraltro si & gia fatto in
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A partire dalla pronuncia International Fruit, Pargomentazione
relativa alle particolari caratteristiche del GATT 1947, pur criticata

<

in dottrina®, & stata alla base della costante giurisprudenza della
Corte di giustizia diretta a negare effetto diretto delle norme del-
PAccordo generale® ma non quelle di altri accordi commerciali®.
Le uniche eccezioni alla denegata possibilita che le norme GATT

precedenza nel corso di questo lavoro — che il GATT 1947, «fondato — ai sensi
del suo preambolo - sul principio dei negoziati da condursi su “una base di re-
ciprocita e di mutui vantaggi”, & caratterizzato dalla grande flessibilita delle sue
disposizioni, in ispecie di quelle relative alla possibilita di deroghe, ai provvedi-
menti ammessi in caso di difficolta eccezionali ed alla composizione delle con-
troversie {ra 1 contraenti» (id., punto 21). Di conseguenza, facendo propri 1 ri-
lievi critici che gia da tempo erano stati mossi nei confronti della disciplina com-
merciale multilaterale dalla dottrina e dalla giurisprudenza delle altre Parti con-
traenti del GATT 1947, la Corte ha negato alfart. X1 GATT il carattere di
norma direttamente invocabile innanzi alle giurisdizioni nazionali (id., punti 27-
28 e punto 2 del dispositivo). Vedi anche P. Lee ¢ B. Kennepy, The Potential
Direct Effect of GATT 1994 in European Community Law, in 30 Journal of
World Trade, 1996, n. 1, pp. 70-72, ¢ M. MONTARA 1 MORA, Equilibrium. A
Rediscovered Basis for the Court of Justice of the European Communities to Re-
fuse Direct Effect to the Urnguay Round Agreements?, in 30 Journal of World
Trade, 1996, n. 5, p. 43 ss., passim.

5t In proposito G. TEsAURO, Rapports, cit., pp. 45-46, ove pitt ampi riferi-
menti bibliografici.

52 $i vedano ad esempio le sentenze del 24 otiobre 1973, cavsa 9/73, Carl
Schliiter c. Hauptzollamt Léorrach (Schliiter), in Raccolta p. 1135 ss.; del 16 marzo
1983, causa 266/81, Sodeta Italiana per 'Oleodotto Transalpmo-SIOT ¢ M-
stero delle finanze, Ministero della marina mercantile, Circoscrizione doganale
di Trieste e Ente autonomo del porto di Trieste (SIOT), in Raccolta p. 731 ss,;
del 16 marzo 1983, cause riunite da 267 a 269/81, Amministrazione delle i-
nanze dello Stato ¢ Sodeta Petrolifera Italiana (SPI) e SpA Michelin Italia
(SAMI), in Raccolta p. 801 ss; del 12 dicembre 1995, causa C-469/93, Ammi-
nistrazione delle Finanze dello Stato ¢. Chiquita Italia SpA, in Raccolta p. 1-
4533, In argomento P. L e B. KenNeDY, The Potential, cit, p. 72.

53 Cfr. le sentenze del 5 febbraio 1976, causa 87/75, Conceria Daniele Bre-
sciani ¢. Amministrazione Italiana delle Finanze (Bresciani), in Raccolta p. 129
ss.; del 29 aprile 1982, causa 17/81, Pabst & Richarz KG c Hauptzollamt Ol-
denburg (Pabst), in Raccolta p. 1331 ss; e del 26 ottobre 1982, causa 104/81,
Hauptzollamt Mainz c¢. C.A. Kupferberg & Cie KG a.A. (Kupferberg), in Rac-
colta p. 3641 ss. Su queste e altre pronunce si vedano P. Lee e B. Kennepy,
The Potennal, cit., pp. 74-78.
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potessero costituire parametro di legittimita del diritto comunita-
rio derivato e avere efficacia diretta sono state individuate dalla
Corte di giustizia nelle due pronunce Fediol ¢ Nakajima. Secondo
la prima sentenza, I'applicabilita immediata delle norme dell’Ac-
cordo generale sussisteva in tutti quei casi in cui queste fossero
state fatte oggetto di un rinvio espresso da parte di un regola-
mento comunitario e si contestasse proprio la legittimitd dell’atto
rispetto alle norme internazionali richiamate®. Nella seconda pro-
nuncia, invece, effetto diretto delle norme del GATT 1947 era
stato riconosciuto in quanto il regolamento comunitario oggetto
di controllo era stato specificamente adottato per dare attuazione
a un obbligo discendente dal GATT medesimo®.

Nonostante I'impressione che con la pronuncia Nakajima s
fosse cercato di interrompere il rigido rapporto di causalita tra la
negazione dell’effetto diretto dell’ Accordo GATT 1947 ¢ sua man-
cata attitudine a fungere da parametro di legittimitd per il diritto
comunitario derivato®, il giudice comunitario ha ribadito 1l suo
orientamento restrittivo nella sentenza Germania c. Consiglio. In
questo caso la capacitd delle norme dell’Accordo generale a fun-
gere da parametro di legittimita & stato esclusa non solo nell’am-
bito di una procedura di rinvio pregiudiziale ma anche attraverso
la via diretta del ricorso per annullamento ai sensi dell’attuale art.
230 CE¥. Simile rigidita, giova sottolineare, si & peraltro dimo-
strata contraddittoria e a senso unico in quanto la Corte, nella
successiva sentenza Commissione ¢. Germania, ha invece conte-
stato al governo tedesco di non aver interpretato la normativa co-

5* Sentenza 22 giugno 1989, causa C-70/87, Fédération de l'Industrie de I'Hu-
lerie de la CEE ¢. Commissione delle Comunita europee (Fediol), in Raccolta p.
1781 ss.

% Sentenza 7 maggio 1991, causa C-69/89, Nakajima All Precision Co. Ltd
c. Consiglio delle Comunita europee (Nakajima), in Raccolta p. 2069 ss.

% Cosi G. Tesauro, Rapport, cit., p. 49.

57 Sentenza 5 ottobre 1994, causa C-280/93, Repubblica Federale di Germa-
nia ¢. Consiglio delle Comunita europee (Germania c. Consiglio), in Raccolta p.
1-4973 ss. In argomento M. MONTANA 1 MoRra, Equilibrium, cit., p. 48 ss; P
Picone e A. Licustro, Dintto OMC, ¢, pp. 550-551; P. LeE e B. KENNEDY,
The Potential, cit., pp. 73-74.
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munitaria (e nazionale) in maniera conforme al GATT 1947%%. Da
quest’ultima pronuncia, pertanto, si ricavava che il controllo di le-
gittimita nella forma dell’interpretazione conforme all’Accordo ge-
nerale poteva essere effettuato nei confronti della normativa di uno
Stato membro, anche se in ipotesi non contrastante con il diritto
comunitario, e non invece direttamente nei confronti di quest’ul-
timo™.

5. La partecipazione della Comunita allOMC e il Parere 1/94.
La sentenza Portogallo c. Consiglio: la perdurante inidoneita
anche degli accordi OMC a produrre effetti diretti e a fungere

da parametro di legittimita

Sin dall’avvio dell’Uruguay Round, nel 1986, la Comumta eu-
ropea e i suoi Stati membri si erano presentati come Un unico sog-
getto con attribuzione alla Commissione del ruolo di negoziatore.
Cid ha comportato, a differenza della partecipazione de facto al
GATT 1947, la formale attribuzione alla Comunita europea dello
status di Membro originario dell’Organizzazione ai sensi dell’art.
X1(1) OMC*.

Tuttavia, sia in occasione della Dichiarazione ministeriale di
Punta del Este (che apriva I’Uruguay Round) sia soprattutto a se-
guito dell’estensione dell’ambito oggettivo dei negoziati alle mate-
rie dei servizi e della proprieta intellettuale, non veniva data solu-
zione al quesito se la competenza a stipulare i risultati dell’Uru-

58 Sentenza 10 settembre 1996, causa C-61/94, Commissione delle Comunita
europee ¢. Repubblica Federale di Germania (Commussione ¢. Germama), in Rac-
colta p. 1-3989 ss.

% In proposito le considerazioni critiche di G. Tesauro, Rapports, cit., p.
50-51.

© Cosi G. ApiNoLr1, Alcune question, cit.,, p. 247. Da notare che un pro-
blema di adesione al’OMC non si poneva per le altre due Comunita (la CECA
e PEuratom), atteso che la Corte di giustizia nel Parere 1/94 (vedi infra) aveva
fatto rientrare le eventuali problematiche relative al commercio di prodotti car-
bosiderurgici o atomici nell’ambito della competenza della Comunita (econo-
mica) europea ai sensi dell’art. 133 CE.
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guay Round dovesse essere attribuita in via esclusiva alla Comu-
nita ai sensi del solo art. 133 CE (relativo alla politica commer-
ciale comune), in base ad altre norme del Trattato CE o ancora
essere condivisa tra Ja Comunita e gl Stati membri.

Dal punto di vista del diritto comunitario si ponevano infatti
due questioni. La prima, di carattere formale, atteneva all’indivi-
duazione della pertinente base giuridica relativa all’adesione a un’al-
tra organizzazione internazionale. La seconda questione, di tipo
sostanziale, riguardava invece la possibilita che la competenza a
stipulare fosse esclusiva della Comunita oppure ripartita tra que-
sta e gli Stati membri, in ragione del fatto che "ambito di appli-
cazione ratione materiae del prospettato pacchetto OMC risultava
pit ampio del solo scambio di merci oggetto, fino a quel mo-
mento, del GATT 1947.

Il problema della competenza formale a stipulare & stato age-
volmente risolto in base all’art. 300(3) CE, secondo cut il Consi-
glio pud concludere «accordi che creano un quadro istituzionale
specifico organizzando procedure di cooperazione», previo parere
conforme del Parlamento europeo. Per quanto riguardava invece
la questione della ripartizione materiale delle competenze, il Trat-
tato CE non contemplava la categoria degli accordi “misti”. Ra-
gion per cui, anche tenendo a mente la giurisprudenza AETS che
aveva sancito il principio del parallelismo tra competenze interne
(effettivamente esercitate) e competenza esterna®, il problema si
legava all’interpretazione delle pertinenti disposizioni del Trattato®.
Lattribuzione della competenza a decidere sulla eventuale ripart-
zione delle competenze tra Comunita e Stati membri spettava dun-
que alla Corte di giustizia®.

Pochi giorni prima della sottoscrizione del Final Act dell’Uru-

1 Sentenza 31 marzo 1971, causa 22/70, Commissione delle Comunita eu-
ropee ¢ Consiglo delle Comunita europee (AETS), in Raccolta p. 26 ss.

82 Per un esame delle problematiche attinenti alla competenza della Comu-
nita europea a stipulare accordi internazionali si rinvia a L.S. Rossi, Conclusione
di accordi internazionali e coerenza del sistema: Uesclusivita della competenza co-
munitaria, \n Rivista di dintto internazionale, 2007, p. 1008 ss.

% In questo senso G. TEsauro, Rapports, cit., pp. 27-28.
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guay Round — e benché la soluzione del quesito non fosse pro-
pedeutica alla firma dell’Accordo OMC - la Commissione chie-
deva alla Corte di giustizia di pronunciarsi ai sensi dell’art. 300(6)
CE sul carattere esclusivo o meno della competenza materiale a
stipulare ’Accordo GATS e I'Accordo TRIPs. Tn particolare, se
tale competenza esclusiva potesse fondarsi sul solo art. 133 CE
oppure anche sugli articoli 95 CE (armonizzazione delle misure
relative al mercato interno) e 308 CE (c.d. poteri impliciti), o an-
cora sul ricordato principio del parallelismo.

Nel Parere 1/94, la Corte ha fornito una risposta negativa quanto
alla competenza esclusiva della Comunita a stipulare il pacchetto
OMC sulla base di una lettura estensiva dell’art. 133 CE®. Con

64 Vedi il Parere n. 1/94 sulla competenza a stipulare gli accordi allegati al-
P’Accordo istitutivo delOrganizzazione mondiale del commercio, reso in data
15 novembre 1994, in Raccolta p. 1-5267 ss. In due precedenti occasioni la Corte
si era invece orientata in senso diverso (cfr. il Parere n. 1/75 relativo alla com-
petenza a stipulare un accordo OCSE in tema di spese locali, reso in data 11
novembre 1975, in Raccolta p. 1355 ss., e il Parere n. 1/78 sulla competenza a
stipulare un accordo UNCTAD sulla gomma naturale, reso in data 4 ottobre
1979, in Raccolta p. 2871 ss.). Sul Parere 1/94 si vedano i commenti di J.H.J.
Bourcrots, The EC in the WTO and Adwvisory Opinion 1/94: An Echternach
Procession, in 32 Common Market Law Review, 1995, p. 763 ss; A. Mauny,
The Implied External Competence of the European Community after the ECJ
Opinion 1/94 - Towards Cohberence or Diversity?, in Legal Issues of European
Integration, 1995, n. 2, p. 115 ss; JJ. CALLAGHAN, Analysis of the European
Court of Justice’s Decision on Competence in the World Trade Organization:
Who Will Call the Shots in the Areas of Services and Intellectual Property in
the European Union?, in 18 Loyola of Los Angeles International and Compa-
rative Law Review, 1996, p. 497 ss.; J. Drexvt, The TRIPs Agreement and the
EC: What Comes Next After Joint Competence?, in E-K. BEIER e G. SCHRICKER
(eds.), From GATT to TRIPs - The Agreement on Trade-Related Aspects of In-
tellectual Property Rights, Weinheim, 1996, p. 18 ss; G. Toanazzi, Il parere
1/94: nuovi sviluppi in tema di relazioni esterne della Comunita europea, in Di-
ritto comunitario e degli scambi internazionali, 1996, p. 75 ss; . PESCATORE,
Opinton 1/94 on “Condusion” of the WTO Agreement: is there an escape from
a programmed disaster?, in 36 Common Market Law Review, 1999, p. 387 ss,;
P. RutTLEY e M. WEISBERGER, The WTO Agreement in European Community
Law: Status, Effect and Enforcement, in PEJ. Macrory, A.E. APPLETON e M.G.
PLuMMER (eds.), The World Trade Organization: Legal, Economic and Political
Analysis, New York, 2005, vol. 1, pp. 1469-1476.
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riferimento all’Accordo GATS, la Corte ha sottolineato I'inido-
neita dell’art. 133 CE quale base giuridica sufficiente a concludere
accordl in materia di servizi che implicassero lo spostamento di
persone fisiche o giuridiche®® oppure relativamente a servizi di tra-
sporto®. In quanto specificamente disciplinatt da altre norme del
Trattato, la competenza a stipulare accordi relativamente a simili
servizi doveva essere valutata in base a queste ultime®. Per quanto
riguardava invece I’Accordo TRIPs®*, la Corte ha riconosciuto la
competenza esclusiva della Comunita in base all’art. 133 CE solo
con riferimento alle misure dirette a contrastare 'immissione delle
merci contraffatte nel territorio comunitario, in quanto gia oggetto
del Regolamento n. 3842/86%, mentre 1 rimanenu settori della pro-
prietd intellettuale dovevano ritenersi di competenza degli Stati
membr1’”®. Poiché la Comunitd non aveva compiuto un’armoniz-
zazione completa sul piano interno di alcune materie comprese
negli accordi OMC, la relativa competenza esterna esclusiva non
poteva essere basata neanche sugli articoli 95 e 308 CE oppure sul
principio del parallelismo di cui alla giurisprudenza AETS".

La Corte ha dunque concluso per lesistenza di una compe-

¢ Parere 1/94, punt 45-47.

¢ Id., punu 48-53.

¢ Avrebbero potuto essere compresi nell’art. 133 CE wtti gli altn servizi
non comportanti trasferimento di persone fisiche o giuridiche oppure regolanti
la materia dei servizi di trasporto: id., punto 44.

% Con riferimento alle soluzioni avanzate in dottrina prima del Parere 1/94
si veda A.D. Demiray, Intellectual Property and the External Power of the Eu-
ropean Community: The New Extension, in 16 Michigan Journal of Internatio-
nal Law, 1994, p. 187 ss.

¥ Vedi il regolamento (CEE) n. 3842/86/CEE del Consiglio, del 1° dicem-
bre 1986, che stabilisce misure intese a evitare I'immissione in libera pratica di
merci contraffatte, in Gazzetta Ulfficiale delle Comunita Europee L 357, 18 di-
cembre 1986.

7 Parere 1/94, punti 54-71. Per approfondimenti vedi P. RuTTLEY ¢ M. WEI-
SBERGER, Status, Effect and Enforcement, cit., pp. 1472-1474.

7' Id., punti 72-105. 1l giudice comunitario ha ribadito che il principio del
parallelismo tra competenze interne e competenza esterna individua il fonda-
mento di quest’ultima nella circostanza che le prime siano state effettivamente
esercitate. Nel caso in esame, tuttavia, non era dato riscontrare Iesercizio delle
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tenza esterna esclusiva della Comunita solo con riferimento allo
scambio delle merci, mentre nei confronti dell’Accordo GATS e
dell’ Accordo TRIPs si prefigurava una competenza ripartita o mi-
sta tra Comunita e Stati membri’Z In ragione di cio, la Comunita
ha proceduto alla ratifica del pacchetto OMC mediante la deci-

~

sione 94/800/CE”, mentre ognuno degli Stati membri si & rego-
lato secondo le proprie norme interne’®.

Di fronte alla situazione delineata nel Parere 1/947%, s1 era po-
sto il problema di stabilire se la Comunita e gli Stati membri fos-
sero titolari unicamente dei diritti e degli obblighi loro spettanti
in virth dalla ripartizione interna delle competenze oppure se, al
contrario, fosse applicabile nei confronti di ciascuno di essi Iin-

modaliti e delle procedure di cui agli articoli 95 e 308 CE nei confronti delle
materic “non commerciali” dell’Accordo GATS e di quello TRIDs.

7 Critici nei confronti della competenza mista P. RurTeey e M. WEISBER-
GER, Status, Effect and Enforcement, cit., pp. 1476-1477. Secondo P. PESCATORE,
Opnion 1/94, cit., pp. 399-401, invece, la vera ragione della richiesta del parere
alla Corte e della successiva competenza ripartita risiederebbe nella necessita di
assicurare alla Comuniti una transizione non problematica dalla partecipazione
de facto al GATT 1947 ad una ben pid pregnante membership del’ OMC.

7 Vedi la decisione n. 94/800/CE del Consiglio, del 22 dicembre 1994, re-
lativa alla conclusione a nome della Comunita europea, per le materie di sua
competenza, degli accordi dei negoziati multilaterali dell’Uruguay Round, in
Gazzetta Ufficiale delle Comunita Europee L 336, 23 dicembre 1994, p. 1 ss.

7 In Ttalia si & proceduto con la gia ricordata legge di ratifica ed esecuzione
29 dicembre 1994, n. 747.

7 Posizione che tuttavia & andata modificandosi. In un primo tempo, nelle
sentenze Open Skies (5 novembre 2002, causa C-466, 467, 468, 469, 471, 472,
475 ¢ 476/98, in Raccolta p. 1-9519 ss.), la Corte ha affermato Desistenza della
competenza esterna anche quando sul piano interno la materia & “in gran parte
disciplinata” (e non soltanto quando vi & armonizzazione completa). Nel recente
Parere 1/03 (sulla competenza della Comunita a concludere la nuova Conven-
zione di Lugano concernente la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e
Pesecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale, reso in data 7 feb-
braio 2006, in Raccolta p. 1-1145 ss.), invece, il principio del parallelismo viene
in un certo senso abbandonato dal momento che la competenza esclusiva della
Comunitd si produce in tutti i casi in cui un accordo internazionale «pregiu-
dichli] applicazione uniforme e coerente delle norme comunitarie [...] e il cor-
retto funzionamento del sistema globale istituito da tali norme» (id., punto 172).
In argomento L.S. Rossi, Conclusione, cit., p. 1012 ss.
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tero contenuto del pacchetto OMC. La questione, com’e facile in-
tuire, andava risolta in base alle pertinenti norme dell’Organizza-
zione, unico soggetto preposto a regolare 1 rapporti tra 1 suoi Mem-
bri in relazione a una eventuale ripartizione di competenza mate-
riale degli accordi allegati’®. Dal punto di vista del’lOMC, la so-
luzione del problema si basa su quattro aspetti distinti ma colle-
gati: il principio dell’approccio unico”; la mancanza di una di-
stinzione apprezzabile 2’ termini dell’art. XI(1) OMC tra lo sta-
tus della Comunita, quello dei suoi Stati membri e quello degli al-
tri Membri del’Organizzazione, la mancata previsione di una
clausola sulla competenza™; e infine la questione del voto®.

In base all’analisi di questi elementi, se ne ricava che la Co-
munitd e gli Stati membri sono titolari dei medesimi diritti e ob-

% Cosi G. ApiNorr, Alcune questioni, cit., p. 254, nonché P. PESCATORE,
Opinion 1/94, cit., pp. 401-402. Infatti, nei rapporti con 1 Paesi extracomunitari
non assume alcun rilievo Lesistenza, in base alla decisione 94/800, di una sud-
divisione intracomunitaria delle competenze.

77 Poiché sia la Comunita che i suoi Stati membri hanno sottoscritto e poi
ratificato senza alcuna riserva I'’Accordo OMC e gli accordi allegati (riserva pe-
raltro non ammissibile a” termini dell’art. XVI(5) OMC), sia P'una che gli altri
devono considerarsi formalmente obbligati nei confronti degli altri Membri del-
POMC al rispetto dell'intero contenuto dei testi convenzionali. Conforme D
PESCATORE, op. ult. at., p. 394.

7 Tranne per quanto riguarda lo status particolare dei Paesi meno avanzati
di cui allart. XI(2) OMC: ipotesi che tuttavia non riguardava i Paesi comuni-
tari (e non li riguarda tuttora, neanche a séguito dell’allargamento ai Paesi del-
PEuropa centrale e orientale).

7 Né il Final Act né I'Accordo OMC e gli accordi allegati contengono una
simile clausola, che di regola viene inserita negli accordi internazionali stipulati
tra la Comunitd e i Paesi terzi (o altre organizzazioni internazionali) con lo
scopo di definire il rispettivo ambito di competenza della Comunita e degli Stati
membri nei loro rapporti con la controparte: in proposito G. ADINOLFI, Alcune
questioni, cit., p. 255, ¢ G. TESAURO, Rapporti, cit., pp. 33-34. Ne consegue che
alla suddivisione ratione materiae delle competenze sul piano intracomunitario
non corrisponde una espressa e identica ripartizione su quello OMC.

 Dallart. IX(1) OMC e dalla nota allegata emerge che il diritto di voto in
capo alla Comunita & condizionato dall’attribuzione del medesimo diritto in
capo ai suoi Stati membri: in altre parole la Comunita non dispone di un voto
autonomo, non potendo il numero complessivo dei voti espressi da quella e dai
suoi membri superare il numero di questi ultimi.
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blighi in relazione a tutti gli accordi compresi nel pacchetto OMC:
cid a conferma del fatto che la ripartizione interna di competenze

~

fissata nel Parere 1/94 non @& suscettibile di produrre effetti sul
piano dei rapporti con gli altri Membri del’OMC?®. In questa pro-
spettiva assume un particolare rilievo, come si puo intuire, Pob-
bligo di cooperazione tra le istituzioni comunitarie ¢ 1 competentt
organi statali sancito nella parte finale del citato Parere 1/94, n
ragione della necessitd di una rappresentanza unitaria a livello in-
ternazionale della Comunita® nelle materie di sua competenza
esclusiva o concorrente®.

Per completezza, giova notare che la questione della compe-
tenza ripartita nelle materie OMC sembra in via di superamento.
Gia il Trattato di Amsterdam del 1997 aveva inserito nell’art. 133
CE un quinto paragrafo, secondo cui veniva attribuito al Consi-
glio il potere di decidere Iestensione dell’ambito della politica
commerciale comune anche alle negoziazioni internazionali rela-
tive a generici “servizi” e “proprieta intellettuale”™. 1l Trattato di

81 Tn senso contrario invece G. TESAURO, Rapporti, cit., p. 31 ss, e P Rut-
TLEY e M. WEISBERGER, Status, Effect and Enforcement, cit., pp. 1478-1480.

82 Parere 1/94, punu 106-109. In argomento G. ApiNoOLFL, Alcune questions,
cit., p. 256 ss.

% §i ritiene che il fondamento di un simile obbligo discenda dal principio
di leale cooperazione di cui all’art. 10 CE, che obbliga gli Stati membri ad adot-
tare «tutte le misure di carattere generale e particolare atte ad assicurare I'ese-
cuzione degli obblighi» derivanti dal Trattato nonché di quelli «determinati da-
gl atti delle istituzioni della Comunita», a facilitare le istituzioni comunitarie
«nell’adempimento dei propri compiti», e ad astenersi «da qualsiasi misura che
rischi di compromettere la realizzazione degli scopi» del Trattato medesimo.
Nelle materie di esclusiva competenza statale, invece, gli Stati membri sono li-
beri di eseguire gli obblighi OMC come meglio credono. 11 rispetto di siffatto
obbligo risulta ancor piti importante in quanto, nonostante alcuni tentativi gia
allindomani della conclusione dell Uruguay Round, 1 negoziati tra la Commis-
sione e il Consiglio per I'elaborazione di un codice di condotta di carattere ge-
nerale relativo alle materie OMC di competenza ripartita non hanno portato ad
alcun risultato di rilievo, per essere poi assorbiti all'interno della discussione sul
nuovo art. 133(5) CE durante la Conferenza intergovernativa di Amsterdam:
cosi P. Excxuout, External Relations of the European Union. Legal and Con-
stitutional Foundations, Oxford, 2004, pp. 48-49.

Lapplicabilita dirvetta delle norme dell’Accordo TRIPs 393

Nizza del 2001 ha invece per un verso limitato 'ambito di ap-
plicazione dell’art. 133(5) CE alla negoziazione e alla conclusione
di accordi nei settori degli “scambi di servizi” e degli “aspett
commerciali della proprietd intellettuale”, mantenendo la regola
dell’unanimita per alcune ipotesi; per altro verso, nel novello se-
sto paragrafo ha escluso dalla competenza esclusiva della Comu-
nita «gli accordi nei settori degli scambi di servizi culturali e au-
diovisivi, di servizi didattici nonché di servizi sociali e relativi alla
salute umana»®. Adesso I'art. 207 del nuovo Trattato sul Fun-
zionamento dell’Unione europea (TFUE) — non ancora entrato
in vigore e che riproduce sostanzialmente I’analoga previsione
della c.d. Costituzione europea® ~ riconduce le materie OMC
nell’alveo della generale politica commerciale comune®, stabilendo

8 Tutravia, la prevista modalitd di voto all'unanimitd induceva alla cautela,
anche perché in occasione del Parere 1/94 pitt della meta degl Stati membri ave-
vano assunto una posizione contraria a una simile estensione i1n via interpreta-
tiva. Come ricorda G. TEsAURO, Rapporti, cit., pp. 36-37, la versione finale del
nuovo art. 133(5) CE era infatti diversa da quella proposta durante la riunione
del 26-28 maggio 1997 della Conferenza intergovernativa di Amsterdam: que-
st’ultima infatti consentiva di attrarre direttamente nella politica commerciale, e
quindi nella competenza esclusiva della Comunit3, il settore dei servizi e della
proprieti intellettuale nei limiti stabiliti da un apposito protocollo, non preve-
dendo dunque il consenso unanime degli Stati membri.

8 In particolare, I'art. 133(6) CE ricorda che la loro negoziazione «richiede
pertanto, oltre a una decisione comunitaria adottata conformemente alle perti-
nenti disposizioni dell’articolo 300, il comune accordo degli Stati membri. Gl
accordi cosi negoziati sono conclusi congiuntamente dalla Comunita e dagli Stati
membri». A sua volta, altrettanto nuovo art. 133(7) CE stabilisce che il Con-
siglo all’unanimita pud decidere di ricondurre alla competenza esclusiva in ma-
teria commerciale (e pertanto alla maggioranza qualificata) le negoziazioni in
materia di proprieta intellettuale non ricompresa nella definizione di cui all’art.
133(5) CE. In argomento P. Eecknour, External Relations, cit., pp. 50-53.

% Previsione sulla quale cfr. M. Krajewski, External Trade Law and the
Constitutional Treaty: Towards a Federal and More Democratic Common Com-
mercal Policy?, in 42 Common Market Law Review, 2005, pp. 108-111.

8 Nell’art. 207(1) TFUE si afferma infatti che «[l]a politica commerciale co-
mune & fondata su principi uniformi, in particolare per quanto concerne le mo-
dificazioni tariffarie, la conclusione di accordi tariffari e commerciali relativi agli
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al contempo la piena partecipazione del Parlamento curopeo alla
sua attuazione®.

La soluzione fornita dalla Corte di giustizia nel Parere 1/94 al
problema dellindividuazione delle competenze esclusive e ripar-
tite nell’attuazione del diritto OMC tra Comunita e Stati membri
ha in parte condizionato anche la riflessione in merito allo status
delle norme OMC nel territorio comunitario. Questa doveva in-
fatti essere ricercata in base alle apposite previsioni degli ordina-
menti interni dei Membri dell’Organizzazione in quanto, per parte
loro, gli accordi OMC non contengono alcuna disposizione che
imponga, autorizzi o vieti l'attribuzione di effetti diretti alle pro-
prie norme®.

Nella citata decisione 94/800, con cui la Comunita aveva rati-

scambi di merci e servizi, e gli aspetti commerciali della proprieta intelletruale,
¢li investimenti esteri diretti, I'uniformazione delle misure di liberalizzazione, la
politica di esportazione e le misure di protezione commerciale, tra cui quelle da
adottarsi nei casi di dumping e di sovvenzioni».

$ Inoltre, secondo Uart. 207(4) TFUE, per un verso I'unanimita del Consi-
glo & ancora richiesta per la negoziazione e la conclusione degli accordi nei set-
tor; degli scambi di servizi, degli aspetti commerciali della propneta intellettuale
e degli investimenti esteri diretti, qualora tali accordi contengano disposizioni
per le quali & richiesta Punanimita sul piano interno. Per altro verso, la compe-
tenza esclusiva della Comunitd viene estesa anche al settore degli scambi di ser-
vizi culturali e audiovisivi (ma viene mantenuta I'unanimita in Consiglio quando
tali accordi rischino di arrecare pregiudizio alla diversita culturale e linguistica
dell’Unione) nonché per i servizi nel’ambito sociale, dell'istruzione e della sa-
nita (con unanimita qualora i relativi accordi rischino di perturbare seriamente
Porganizzazione nazionale di tali servizi e di arrecare pregiudizio alla compe-
tenza degli Stati membri riguardo alla loro prestazione). Resta da chiarire ’ef-
fettiva portata della precisazione contenuta nell’art. 207(6) TFUE, ai sensi del
quale «[I]esercizio delle competenze attribuite dal presente articolo nel settore
della politica commerciale comune non pregiudica la ripartizione delle compe-
tenze tra I"'Unione e gli Stati membri e non comporta un’armonizzazione delle
disposizioni legislative o regolamentari degli Stati membri, se 1 trattati escludono
tale armonizzazione».

% Non foss’altro perché, durante il negoziato, non era stata accolta una pre-
cisa proposta in tal senso: cfr. G. Gaja, Il preambolo di una decisione del Con-
siglio preclude al «GATT 1994» gli effetti diretti nell'ordinamento comunitario?,
in Rivista di divitto internazionale, 1995, p. 408.
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ficato 1 risultati dell’ Uruguay Round, il Consiglio sceglieva di ne-
gare Defficacia diretta delle norme OMC nel sistema giuridico co-
munitario e, di conseguenza, I'idoneita di queste a prevalere sulla
legislazione comunitaria eventualmente incompatibile. Ai sensi del
Preambolo, infatti, «[’accordo che istituisce I’Organizzazione mon-
diale del commercio, compresi gli allegati, non & di natura tale da
essere invocato direttamente dinanzi alle autorita giudiziarie della
Comunita e degli Stati membri»*®. Tale affermazione tuttavia, per
i motivi che vedremo, sin dall’inizio non & sembrata decisiva per
risolvere il problema in esame”.

Spettava dunque alla Corte di giustizia fornire la propria opi-
nione sul problema dello status del diritto OMC nel sistema giu-
ridico comunitario. In proposito, giova rammentare che le carat-
teristiche del nuovo sistema — in particolare la sua obbligatorieta
nei confronti dei Membri, la minore flessibilita delle sue disposi-
zioni sostanziali e soprattutto il carattere sostanzialmente giuri-
sdizionale del sistema di risoluzione delle controversie — lasciavano
ragionevolmente sperare in una modifica dell'indirizzo giurispru-
denziale che la Corte aveva inaugurato con la pronuncia Interna-
tional Frui®.

Nei primi anni di vita dell’Organizzazione, il giudice comuni-
tario ha evitato di pronunciarsi espressamente sull’idoneita del di-

% Secondo la dottrina riportata da G.M. RuortoLro, Organizzazione mon-
diale del commerdo e ordinamento comunitario nella giurisprudenza recente della
Corte di giustizia: un nodo ancora trrisolto, in Diritto del commerao interna-
zionale, 2000, p. 1018, la decisione 94/800 rappresenterebbe sul punto un chiaro
esempio di mirror legislation, speculare cioe alle analoghe previsioni adottate ne-
gli Stati Uniti, in Canada ¢ in Giappone.

9 Si veda infra al paragrafo 7.

%2 Cosi E SnyDER, The Gatekeepers: The European Courts and WTO Law,
in 40 Common Market Law Review, 2003, p. 313 ss. In senso favorevole ad
un mutamento giurisprudenziale M. PaALMIERI, La Organizzazione mondiale del
commercio e la diretta applicabilita delle norme GATT all’interno dell’Unione
europea, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 1996, p. 651, e G.
TeSAURO, Rapporti, cit., p. 54 ss. Ritenevano invece difficilmente modificabile la
giurisprudenza della Corte P. Ercknout, The Domestic, cit., passim, C.D. Esr6-

stro, Direct Applicability, cit, p. 465, e P. LEg ¢ B. KenneDY, The Potential,
c, p. 89.
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ritto OMC a produrre effetti diretti nonché, di conseguenza, a co-
stituire parametro di legittimita per il diritto comunitario derivato.
Nella sentenza Affish”, la Corte decideva di non esaminare il rap-
porto tra i due ordinamenti in quanto, benché rilevante per la que-
stione pregiudiziale a essa sottoposta™, il giudice a gno non aveva
proposto un preciso quesito in tal senso. Nella successiva pro-
nuncia T Port I, invece, le norme OMC e quelle GATT 1947
venivano ritenute non applicabili alla fattispecie in esame.
Latteggiamento self-restraint del giudice comunitario & stato man-
tenuto anche in occasione della prima pronuncia relativa all’Ac-
cordo TRIPs, resa nel caso Hermes International’. Allesame della
Corte veniva sottoposto Iart. 50 TRIPs, norma procedurale in ma-
teria di misure cautelari”. La Corte ha innanzitutto affermato la
propria competenza a interpretare le norme di un accordo misto
in base all’esigenza di interpretazione uniforme del diritto OMC™.

% Sentenza 17 luglio 1997, causa C-183/95, Affish BV ¢. Ryjksdienst voor de
keuring van Vee en Vlees (Affish), in Raccolta p. 1-4315 ss. La questione ver-
teva sulla compatibilita con il diritto OMC di una decisione della Commissione
che limitava importazione nel territorio comunitario dei prodotti di pescheria
provenienti dal Giappone.

% 1.2 Corte era stata sollecitata proprio a causa del fatto che alla societa Af-
flish era stata impedita I'importazione di tali prodotti.

9 Sentenza 10 marzo 1998, cause riunite C-364 ¢ 365/95, T Port GmbH &
Co. ¢ Hauptzollamt Hamburg-Jonas (T. Port 1), in Raccolta p. 1-1023 ss.

% Sentenza 16 giugno 1998, causa C-53/96, Hermeés International c¢. FHT
Marketing Choice BV (Hermés International), in Raccolta p. 1-3603 ss. In pro-
posito B.L. Bonakek, I/ contributo del caso Hermeés alla soluzione dei problemi
posti dagli accordi misti, in Dinitto dell'Unione europea, 1999, p. 109 ss; G.A.
ZONNEKEYN, The Hermes Judgment — Reconciling the Principles of Uniform and
Consistent Interpretation, in 2 The Journal of World Intellectual Property, 1999,
p. 495 ss; R. LeaL-Arcas, The European Court of Justice and the EC External
Trade Relations: A Legal Analysis of the Court’s Problems with Regard to In-
ternational Agreements, in 72 Nordic Jowmnal of International Law, 2003, p. 245 ss.

9 11 tribunale distrettuale di Amsterdam aveva sollecitato mediante rinvio
pregiudiziale ex art. 234 CE un chiarimento in ordine al significato e all’esten-
sione della nozione di “misura cautelare” di cui all’art. 50 TRIPs al fine di va-
lutare la comparibilita del diritto olandese con la norma TRIPs e di conseguenza
decidere in merito a una causa di contraffazione di marchio registrato nel Benelux.

% Alcuni Stati membri, intervenuti nella procedura, avevano negato la com-
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In secondo luogo, ha ricordato ai giudici nazionali I'obbligo di ap-
plicare il diritto procedurale nazionale in maniera per quanto pos-

petenza interpretativa della Corte sia perché, ai sensi del Parere 1/94 e della giu-
risprudenza AETS, le norme procedurali dell’Accordo TRIPs non rientravano
nella competenza esclusiva della Comunitd, sia perché la controversia nazionale
alla base del rinvio pregiudiziale verteva su un marchio registrato solo nel Be-
nelux. Tl giudice comunitario ha ritenuto invece di dover affermare la propria
competenza (Kompetenz-Kompetenz) in base a un’esigenza di interpretazione
uniforme. La Corte ha infatti ricordato che la ripartizione interna delle compe-
tenze tra Comunitd e Stati membri non aveva effetti nei confront degli altri
Membri OMC, mentre sul piano interno l'art. 99 del regolamento sul marchio
comunitario (regolamento CE n. 40/94 del Consiglio, del 20 dicembre 1993, in
Guazzetta Ufficiale delle Comunita europee, L 11 del 14 gennaio 1994, p. 1 ss.)
gia prevedeva che la tutela cautelare di quest’ultimo dovesse essere regolata dalle
norme nazionali. Secondo Porientamento dottrinale cui aderisce TM. MOSCHETTA,
I ruolo dell’interpretazione della Corte per la diretta applicabiita degli accordi
OMC in ambito comunitario, in Rivista italiana di diritto pubblico comuntario,
2002, p. 849, la Corte non avrebbe chiarito se la sua competenza debba fondarsi
sul principio della rappresentanza unitaria nei confronti degli altri Membri del-
POMC oppure in ragione della minima “comunitarizzazione” del diritto dei mar-
chi ad opera del regolamento 40/94. A nostro avviso, dalla sentenza Hermes In-
ternational emerge in realta che 1 due criteri sono stati considerati cumulativa-
mente e non alternativamente: conforme V. BETTIN, L'efficacia delle norme del-
I’Accordo TRIPs nell’ordinamento comunitario e la politica gindiziaria della Corte
di giustizia, in Rivista staliana di diritto pubblico comunitario, 2002, p. 147. Ad
ogni modo, la Corte ha ricavato la propria competenza a interpretare Part. 50
TRIPs sia per le situazioni rilevanti per il diritto comunitario che per quelle in-
terne agli Stati membri: cid perché sussisteva «un interesse comunitario certo a
che, per evitare future divergenze di interpretazione, questa disposizione ricev{esse]
un’interpretazione uniforme, a prescindere dalle condizioni in cui essa verra ap-
plicata» (sentenza Hermes International, punto 32). Come & stato sottolineato da
G. Biaciony, Accordo TRIPs, interpretazione uniforme della Corte di giustizia e
competenze degli Stati membri, in Rivista di diritto internazionale, 2002, p. 362,
per la prima volta la Corte di giustizia ha utilizzato il principio dell’interpreta-
zione uniforme in materia di accordi misti (nonostante gia in altre occasioni avesse
avanzato una simile esigenza al fine di affermare la propria competenza inter-
pretativa anche rispetto a situazioni puramente nazionali). La necessita e l'op-
portunitd dellinterpretazione uniforme al fine di evitare alla Comunita il rischio
di essere considerata responsabile di violazioni commesse dagli Stati membri &
particolarmente sottolincata da G. Tesauro, Rapporti, cit,, p. 43. Si deve pero
notare che nella sentenza Heymés International la Corte, fondando la propria
competenza sulle due condizioni cumulative della rappresentanza unitaria e della
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sibile conforme alla norma TRIPs in tutti 1 casi in cui possono ve-
nire in rilievo fattispecie di diritto sostanziale comunitario (come
appunto il marchio comunitario)”. Tuttavia, la Corte ha dichiarato
di non essere «chiamata a pronunciarsi [sulla capacita dell’art. 50
TRIPs, e in generale dell’intero Accordo TRIPs, di produrre ef-
fetti diretti e quindi di fungere da parametro di legittimita per il
diritto comunitario derivato] ma solo a risolvere la questione di in-
terpretazione ad essa sottoposta dal giudice nazionale»'®.

E curioso notare come lo stesso giorno della sentenza Hermes
International la Corte abbia deciso, nella pronuncia Racke'', di
interrompere il rapporto causale tra Pefficacia diretta di una norma

comunitarizzazione della materia trattata, non ha di conseguenza rivendicato una
competenza generale a interpretare tutte le disposizioni di un accordo misto: 1n
questo senso V. BETTIN, Lefficaca, cit., p. 146.

% Qui la Corte non fa altro che estendere anche al diritto OMC il princi-
pio gia previsto con riferimento al GATT 1947 nella citata sentenza Commis-
sione ¢. Germania. Pur sottolineando che le misure oggetto della pronuncia 4
gquo erano quelle sancite nei confronti di un marchio nazionale, il giudice co-
munitario ha infatti rilevato che «poiché la Comunita & parte contraente del-
PPaccordo TRIPs ¢ questo accordo riguarda il marchio comunitario, i tribunali
di cui all’art. 99 del regolamento n. 40/94, quando sono chiamati ad applicare
norme nazionali al fine di adottare misure provvisorie per la tutela dei diritu
derivanti da un marchio comunitario, sono obbligati a farlo, nella misura del
possibile, alla luce della lettera e della finalita dell’art. 50 dell’accordo TRIPs»
(sentenza Hermés International, punto 28).

190 Sentenza Hermeés International, punto 35. Da notare, paradossalmente,
che il giudice @ guo non aveva sollevato il motivo relativo all’efficacia diretta
dellart. 50 TRIPs solo perché lo aveva gia risolto in senso positivo. 1l silenzio
della Corte appare ancor piu sorprendente in quanto I'avvocato generale Te-
sauro aveva proposto di abbandonare la giurisprudenza International Fruit e di
separare il problema dellidoneita degli accordi OMC a costituire parametro di
legittimita dalla verifica dei suoi effetti diretti. In particolare la Corte avrebbe
dovuto riconoscere il primato del diritto OMC pur senza prevederne I'efficacia
diretta, e cid non tanto in base agli elementi gia riscontrati nell’Accordo GATT
1947 quanto piuttosto per esplicita mancanza di reciprocita nei confronti degli
altri partners commerciali: vedi le conclusioni dell’avvocato generale del 13 no-
vembre 1997, Hermes International, in Raccolta p. 1-3606 ss. Sul punto anche
B.I. BoNaEE, Princpio, cit, pp. 609-610.

101 Sentenza 16 giugno 1998, causa C-162/96, A. Racke GmbH & Co. ¢
Hauptzollamt Mamnz (Racke), in Raccolta p. 1-3655 ss.
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internazionale e la sua diretta applicabilitd (e quindi dalla sua ido-
neita a fungere da parametro di legittimita del diritto comunitario
derivato), motivandola con il rispetto degli obblighi internazionali
assunti dalla Comunita.

La soluzione prefigurata nella sentenza Racke era tuttavia de-
stinata a rimanere riservata al solo diritto internazionale consue-
tudinario. La Corte, nella nota decisione Portogallo c. Consiglio'®,
riteneva infatti opportuno mantenere I'indirizzo giurisprudenziale
assunto in costanza del GATT 1947, negando lefficacia diretta
delle disposizioni pattizic OMC e la loro idoneita a fungere da
parametro di legittimitd del diritto comunitario derivato'®.

In quest’occasione, pur non negando il rafforzamento della di-
sciplina multilaterale a seguito del passaggio dal GATT 1947 al-
POMC, il giudice comunitario ha ritenuto dirimente la circostanza
per cui anche il nuovo sistema di risoluzione delle controversie ri-

12 Sentenza 23 novembre 1999, causa C-149/96, Repubblica del Portogallo
c. Consiglio dell’Unione europea (Portogallo c. Consiglio), in Raccolta p. 1-8395.
1l Portogallo aveva chiesto alla Corte di annullare una decisione del Consiglio
dei ministri relativa alla conclusione di due memorandum d’intesa in materia di
accesso al mercato dei prodotti tessili tra la Comunita e rispettivamente il Paki-
stan e P'India, allegando il contrasto di questi atti con le norme di alcuni ac-
cordi OMC. In dottrina si vedano i contributi di B.I. BoNa¥k, Princapio di re-
daprociti ed effetti diretti degli accords internazionali della C.E.: in margine alla
sentenza Portogallo ¢. Consiglio, in Dinitto dell’Unione europea, 2000, p. 601 ss.;
GRILLER S., Judicial Enforceability of WTO Law in the European Union. An-
notation to Case C-149/96, Portugal v. Counal, in 3 Journal of International
Economic Law, 2000, p. 441 ss; G.M. Ruororo, Organizzazione, cit., passim;
G.A. ZoNNekeYN, The Status of WTO Law in the EC Legal Order - The Fi-
nal Curtain?, in 34 Journal of World Trade, 2000, n. 3, p. 111 ss.

1% Con il conforto della giurisprudenza Racke, invece, I'avvocato generale
Saggio aveva proposto di interrompere anche rispetto alle norme internazionali
convenzionali il criticato rapporto causale tra lefficacia diretta delle stesse e la
loro diretta applicabilita: ad affermare Pidoneitd delle norme OMC a costituire
parametro di legittimita per il diritto comunitario derivato sarebbe bastato in-
fatt il riconoscimento del carattere vincolante delle norme convenzionali a sé-
guito del procedimento di esecuzione di cui all’art. 300(7) CE. Vedi le conclu-
sioni dell’avvocato generale, del 25 febbraio 1999, in Raccolta p. 1-8357 ss. In
argomento G.A. ZONNEKEYN, The Final Curtain, cit., pp. 113-117, € G.M. Ruo-
toLO, Organizzazione, cit.,, pp. 1023-1024.
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servi un margine di manovra importante alla negoziazione delle
parti, soprattutto per quanto riguarda la possibilita di cui allart.
22(2) DSU di avviare un negoziato per Pindividuazione di una
“compensazione reciprocamente accettabile” tra la parte vittoriosa
e quella soccombente in una controversia davanti agli organi di ri-
soluzione delle controversie'®. Ad avviso della Corte il riconosci-
mento della diretta applicabilita del diritto OMC nel diritto co-
munitario, permettendo ai giudici degli Stat membri di impedire
Papplicazione del diritto interno incompatibile con quello OMC,
priverebbe le istituzioni comunitarie dellutilita di negoziare con
gli altri Membri OMC una soluzione mutualmente accettabile, an-
corché provvisoria'®.

Nella sentenza Portogallo c. Consiglio & stata anche rilevata una
differenza strutturale tra gli accordi OMC, fondati sul principio
dei successivi negoziati tariffari da condursi su una base di reci-
procita e di mutui vantaggi, e gli altri accordi commerciali con-
clusi dalla Comunita nei quali vi & una certa “asimmetria” degli
obblighi in capo ai contraenti e cul pertanto poteva essere rico-
nosciuta la capacita di produrre effetti diretti'®. D’altro canto, an-
che qualora fosse stata riconosciuta l'idoneita delle norme OMC
a fungere da parametro di legittimita per il diritto comunitario, la
circostanza della mancata attribuzione dei medesimi effetti all'in-
terno degli ordinamenti dei principali partners commerciali avrebbe
potuto causare secondo la Corte uno squilibrio applicativo a tutto
svantaggio della Comunita'”’. La conclusione in senso negativo ri-
sultava peraltro ulteriormente confermata dal Preambolo della de-
cisione 94/880'%. Qualunque riconoscimento della idoneita degli
accordi OMC a fungere da parametro di legittimita sarebbe do-
vuto pertanto rientrare nelle tradizionali ipotesi di cut alle sen-
tenze Fediol e Nakajima'®.

Per approfondimenti si veda infra.

Sentenza Portogallo ¢ Consiglio, punti 38-40.
1% Jd., punto 42.

197 [d., punti 43-46.

1% Jd., punto 48.

109 Id., punto 49.
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6. Gli sviluppi successiv

Latteggiamento restrittivo della pronuncia Portogallo c. Consi-
glio & stato confermato in tutte le successive decisioni della Corte
di giustizia (e del Tribunale di primo grado) in cui & venuta in ri-
lievo la questione della diretta applicabilita e degli effetti diretti delle
norme OMC e, per altro verso, delle decisioni adottate dal DSB.

Con riferimento al diritto primario OMC, il giudice comuni-
tario ha avuto pil volte occasione di decidere in merito al rango
¢ agli effetti del’Accordo TRIPs. Nelle cause riunite Christian

~

Dior e Assco'®, la Corte & ritornata sull’art. 50 TRIPs statuendo
innanzitutto sulla delicata questione della competenza a interpre-
tare gli accordi misti. Nonostante la fattispecie parzialmente di-
versa rispetto a quella che aveva dato origine alla sentenza Hermes,
la Corte ha ritenuto infatti che le suesposte esigenze di interpre-
tazione uniforme giustificassero I'affermazione della propria com-
petenza interpretativa nei confronti di una norma procedurale,
come P’art. 50 TRIPs, destinata ad essere applicata anche in set-
tori materiali riservati alla legislazione esclusiva degli Stati membri'!".

110 Sentenza 14 dicembre 2000, cause riunite C-300 e 392/98, Parfums Ch-
vistian Dior SA ¢ Tuk Consultancy BV e Assco Geriiste GmbH e Rob Van Dijk
c. Wilbelm Layber GmbH & Co. KG e Layher BV (Christian Dior e Assco),
in Raccolta p. 1-11344 ss. In dottrina, tra gli altri, 1 commenti di G. BonTiNGK,
The TRIPs Agreement and the ECJ: A New Dawn? Some Comments About
Joined Cases C-300/98 and C-392/98, Parfums Dior and Assco Geriiste, Jean
Monnet Working Paper 16/01, 2001, www.jeanmonnetprogram.org/pa-
pers/01/013901.html; M. PERTEGAS SENDER e N. DuriLs, Case Law: Parfums
Christian Dior v. Tuk Consultancy, and Assco Geruste v. Layber, Joined Cases
C-300/98 & C-392/98, in 7 Columbia Jowrnal of European Law, 2001, p. 385
ss.; V. BETTIN, Lefficacia, cit., passim; G. Biacioni, Accordo TRIPs, cit., passim;
T.M. MoscHETTA, Il ruolo, cit., passim.

11 Mentre il rinvio Christian Dior concerneva una misura cautelare nazio-
nale in materia di marchi (ipotesi simile a quella del caso Hermes), la causa As-
sco verteva sull’applicazione di una misura cautelare diretta a tutelare un dise-
gno industriale, settore in cui viceversa la Comunita non aveva adottato alcun
atto normativo alla data del ricorso. Sembrava dunque che il giudice comunita-
rio fosse obbligato a pronunciarsi esplicitamente sull’esistenza o meno di una
propria competenza interpretativa “generale” in materia di accordi misti. Tutta-
via, nonostante 'opinione contraria dell’avvocato generale (conclusioni dell’11
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Se dunque, con riferimento a norme internazionali destinate ad
applicarsi indifferentemente a materie di diritto comunitario ¢ na-
zionale, le suesposte esigenze di interpretazione uniforme hanno
convinto la Corte ad affermare la propria competenza interpreta-

N .

tiva, lo stesso non @& stato con riferimento alla fase applicativa di
simili norme nei due diversi livelli. Celemento di novita della sen-
tenza Christian Dior e Assco risiede infatti nella distinzione che la
Corte ha operato in relazione ai diversi ambiti in cui lart. 50
TRIDs si trova ad essere applicato dalle giurisdizioni nazionali. In
caso di materie oggetto di legislazione comunitaria, come 1l set-
tore dei marchi, Pefficacia diretta della normativa TRIPs conti-
nuava a essere esclusa''? e in capo ai giudici nazionali gravava I'ob-

luglio 2000, in Raccolta p. 1-11310 ss., su cui TM. MoscuEeTTa, Il ruolo, cit.,
pp- 850-854), la Corte ha evitato di affermare detta competenza “generale”. La
necessita di rendere una interpretazione uniforme dellPart. 50 TRIPs anche per
la causa Assco — la cui fattispecie era, come detto, esclusivamente nazionale - &
stata infatti giustificata ad hoc in base al carattere procedurale della norma n
esame, come tale applicabile a tutti i diritti di proprieta intellettuale, e quindi
dall’esigenza di garantirne un’interpretazione unitaria a prescindere dalla sfera
comunitaria o nazionale di applicazione: in questo senso anche V. BETTIN, Lef-
ficacia, ., p. 148. Secondo G. Biagioni, Accorde TRIPs, cit., p. 363, cid sem-
bra riflettere Iatteggiamento generale della Corte di giustizia nei confronti delle
norme processuali, ricavabile anche dalla giurisprudenza relativa alla Conven-
zione di Bruxelles del 1968 sulla competenza giurisdizionale, il riconoscimento
e Pesecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale. In particolare, il
giudice comunitario ha affermato che «poiché Vart. 50 dell’Accordo TRIDs co-
stituisce una disposizione di procedura che va applicata nello stesso modo in
tutte le situazioni che rientrano nel suo campo di applicazione e che puo ap-
plicarsi sia a situazioni disciplinate dal diritto nazionale sia a situazioni discipli-
nate dal diritto comunitario, tale obbligo impone, per ragioni sia pratiche che
giuridiche, che i giudici degli Stati membri e la Comunita ne adottino un’inter-
pretazione uniforme». Essa solo «agendo in cooperazione con 1 giudic degli
Stati membri [...] & in grado di assicurare una siffatta interpretazione uniforme»,
ragion per cui la sua competenza interpretativa nel caso dell’art. 50 TRIPs «non
¢ dunque limitata alle sole situazioni che rientrano nel diritto dei marchi»: sen-
tenza Christian Dior e Assco, punti 37-39.

12 Benché riferita per la prima volta alla materia della proprieta intellettuale,
non suscitava infatti particolare interesse Iaffermazione secondo cui «le dispo-
sizioni dell’accordo TRIPs, allegato all’accordo OMC, non sono idonee a creare
in capo ai singoli diritti che questi possano invocare direttamente dinanzi al giu-
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bligo dellinterpretazione conforme del diritto procedurale nazio-
nale rispetto a quello TRIPs'. In caso di materie non (ancora)
comunitarizzate, come quella dei disegni industriali, permaneva in-
vece Passoluta liberta degli Stati membri di attribuire o negare ef-
ficacia diretta alle rilevanti norme convenzionali'*.

Si veniva pertanto a delineare la seguente situazione. Nei set-
tori in cui la Comunita aveva in qualche modo legiferato sul piano
interno, la possibilita di attribuire effetti diretti alle norme del-
PAccordo TRIPs, e in generale agli altri accordi OMC, veniva ne-
gata in base alla pronuncia Portogallo c. Consiglio, con ulteriore
obbligo per le giurisdizioni degli Stati membri di applicare le norme
nazionali e comunitarie in maniera nei limiti del possibile conforme
al diritto OMC (sentenza Flermes). Al contrario, nei settori in cui
la Comunita non aveva ancora legiferato, la competenza esclusiva
in capo agli Stati membri permetteva loro di attribuire o meno ef-
ficacia diretta alle disposizioni OMC, senza che la questione rile-
vasse per il diritto comunitario (sentenza Christian Dior e Assco).

La distinzione operata dalla Corte nella sentenza Christian Dior
e Assco tra la competenza interpretativa (accentrata nelle proprie
mani con riferimento alle materie oggetto in qualche modo di in-
teresse comunitario) e quella applicativa (lasciata 0 meno alla di-

dice ai sensi del diritto comunitario» (id., punto 44): questa era la logica con-
seguenza della giurisprudenza Portogallo ¢. Consiglio (come peraltro lo stesso
giudice comunitario riconosce: id., punto 43).

1B Jd,, punto 47: «Qualora ci si riferisca a un settore come quello del mar-
chio in cui la Comunita ha gia legiferato, «le autorita giudiziarie degli Stati mem-
bri sono tenute, ai sensi del diritto comunitario, quando sono chiamate ad ap-
plicare le loro norme nazionali per disporre misure provvisorie a tutela dei di-
ritti rientranti in tale settore, a farlo nei limiti del possibile alla luce del testo e
della finalitd dell’art. 50 dell'accordo TRIPs».

14 Jd,, punto 48: «Per contro, in un settore nel quale la Comunita non ha
ancora legiferato e che pertanto rientra nella competenza degli Stati membri, la
tutela dei diritti di proprieta intellettuale e le misure adottate a tal fine dalle au-
torita giudiziarie non ricadono sotto il diritto comunitario. Il diritto comunita-
rio pertanto non impone né esclude che Pordinamento giuridico di uno Stato
membro riconosca ai singoli il diritto di invocare direttamente la norma previ-
sta dall’art. 50, n. 6, dell’accordo TRIPs, o prescriva al giudice I'obbligo di ap-
plicarla d’ufficio».
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screzionalita degli Stati membri a seconda che la materia fosse stata
oggetto o meno di una attivita normativa comunitaria) ha susci-
tato alcune perplessita. Esse si legano all’opportunita di simile di-
varicazione dal punto di vista della possibile lesione del principio
dellinterpretazione uniforme e del dovere di stretta collaborazione
di cui al Parere 1/94'5. Tuttavia, come pure & stato sottolineato''®,
la ripartizione della fase applicativa in ragione delleffettivo eser-
cizio di una competenza normativa da parte della Comunita as-
sume un preciso significato non tanto sul piano interno quanto su
quello internazionale. La soluzione adottata dalla Corte sembra
infatti trarre origine dalla volonta di tenere ben distinte, ai fini del-
Pesecuzione degli obblighi derivanti dalla partecipazione allOMC,
le parti degli accordi misti di esclusiva competenza comunitaria da
quelle che rientrano nella disponibilita degli Stati membri.

Se cid e vero, dall'obbligo di stretta cooperazione del Parere
1/94 sembrava derivare solo un obbligo di interpretazione uniforme,
e non anche di applicazione uniforme, delle disposizioni conte-
nute in accordi misti che risultavano di interesse per il diritto co-
munitario. Una diversa soluzione infatti non avrebbe tenuto conto
del fatto che, a séguito della partecipazione congiunta allOMC,
gli Stati membri hanno assunto precisi obblighi al pari della Co-
munith. Pertanto, nelle materie di loro competenza gli Stati co-
munitari avevano il potere-dovere di dare applicazione autonoma
alla normativa convenzionale, la cui violazione non potrebbe es-
sere di conseguenza attribuita alla Comunita.

Lorientamento giurisprudenziale appena esposto & stato confer-
mato nelle successive sentenze in materia di interpretazione e ap-
plicazione dell’Accordo TRIPs. Nella pronuncia Paest Basst c. Par-
lamento e Consiglio'”, concernente la domanda di annullamento

115 Per maggiori approfondimenti cfr. V. BETTIN, Lefficacia, cit., pp. 157-161.

116 Si vedano le condivisibili osservazioni di G. Biacioni, Accordo TRIPs,
cit,, pp. 367-368.

117 Sentenza 9 ottobre 2001, causa C-377/98, Regno det Paesi Basst c. Par-
lamento europeo e Consiglio dell’Unione europea (Paesi Bassi ¢. Parlamento e
Consiglio), in Raccolta p. 1-7079 ss. Per un commento descrittivo si rinvia alla
nostra Nota in Giurisprudenza italiana - Recentissime dalle Corti enropee, n.
11, novembre 2001.
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della contestata direttiva sulla protezione giuridica delle invenzioni
biotecnologiche!®, il giudice comunitario ha incidentalmente riba-
dito Pinsuscettibilita dell’accordo in esame a costituire parametro
di legittimita per il diritto comunitario derivato'. Nella sentenza
Schieving-Nijstad'®, in cui veniva nuovamente all’attenzione art.
50 TRIPs, & stata confermata la distinzione tra il momento inter-
pretativo accentrato nelle mani della Corte di giustizia e quello ap-
plicativo ripartito tra Comunita e Stati membri. Pl interessanti ap-
paiono le pronunce nei casi Heidelberger Bauchemie'®' e Anheu-
ser-Busch'?, in cui esigenza di fornire un’interpretazione uniforme
delle norme di un accordo misto che possono interessare il diritto
comunitario ha fornito alla Corte la giustificazione per estendere
la propria competenza interpretativa anche alle norme di diritto so-
stanziale dell’ Accordo TRIPs (e non pits solo a quelle procedurah)!®.

La recente sentenza Merck Genéricos-Produtos Farmacéuticos'?

18 Direttiva 98/44/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 6 luglio
1998, sulla protezione giuridica delle invenzioni biotecnologiche, in Gazzetta
Ufficiale delle Comunita Europee L 213 del 30 luglio 1998, p. 13 ss.

9 Sentenza Paesi Bassi ¢. Parlamento e Consiglio, punto 52.

120 Sentenza 13 settembre 2001, causa C-89/99, Schieving-Nijstad vof e a. c
Robert Groeneveld (Schieving-Nijstad), in Raccolta p. 1-5851 ss. In argomento
vedi la nostra Nota in Giurisprudenza italiana - Recentissime dalle Corti enro-
pee, n. 10, ottobre 2001. Cfr. anche G. Biaciony, Accordo TRIPs, cit., passim,
nonché Lavranos N., European Court of Justice, 13 September 2001, Case C-
89/99, Schieving-Nijstad vof et al. v. Robert Groeneveld, in Legal Issues of Eco-
nomic Integration, 2002, p. 323 ss.

121 Sentenza 24 giugno 2004, causa C-49/02, Heidelberger Bauchemie GmbH,
in Racc. p. 1-6129 ss.

122 Septenza 16 novembre 2004, causa C-245/02, Anbeuser-Busch Inc. c
Budljovick_ Budvar, ndrodni podnik (Anheuser-Busch), in Raccolta p. 1-10989
ss., per la quale si rinvia al nostro Lambito di applicazione dell’Accordo TRIPs
nellinterpretazione della Corte di giustizia, in Sud in Europa, gennaio-febbraio
2005.

2 12 Corte ha infatti ritenuto nella sentenza Anheuser-Busch che 'esigenza
di uniformitd interpretativa emersa nella giurisprudenza precedente con riferi-
mento alle norme procedurali giustificasse la competenza ad interpretare anche
una norma di diritto sostanziale come l'art. 16 TRIDs, che per 'appunto ha a

oggetto 1 marchi e dunque risulta applicabile al diritto di marchio sia nazionale
che comunitario: id., punti 41-43.
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— che aveva ad oggetto una questione di diritto brevettuale'”, rien-
trante come tale nella competenza esclusiva degli Stati membri ~
segna invece una parziale modifica dell’orientamento giurispru-
denziale precedente con riferimento alla competenza interpretativa,
mentre conferma i risultati raggiunti per quella applicativa. Lele-
mento di novita nella decisione appena ricordata risiede nel fatto
che la Corte di giustizia ha affermato la propria competenza n-
terpretativa in maniera indipendente dall’esistenza di una compe-
tenza normativa della Comunita sufficientemente esercitata nella
materia ad essa sottoposta, giustificando tale operazione con Ve-
sclusiva finalita di chiarire al giudice del rinvio quali fossero gh
effetti della norma TRIPs'%. Nel settore brevettuale, infatt, le isti-
tuzioni comunitarie hanno sinora adottato solo disposizioni par-
ziali e frammentarie'?, sicuramente non sufficienti a giustificare in
base alla giurisprudenza precedente un accentramento in capo alla
Corte di giustizia della competenza a interpretare in maniera
uniforme le relative norme TRIPs.

In altre parole, nella pronuncia in esame la competenza inter-
pretativa del giudice comunitario viene svincolata dalla necessita
di evitare future divergenze interpretative rispetto a norme desti-
nate a essere applicate tanto a fattispecie comunitarie quanto na-
zionali, per ancorarsi invece a un pili generico interesse a stabilire

124 Sentenza 11 settembre 2007, causa C-431/05, Merck Genéricos - Produ-
tos Farmacéuticos, Ld* c. Merck & Co., Inc. e la Merck Sharp & Dobme, Lda
(Merck Genéricos-Produtos Farmacéuticos), in Raccolta p. 1-7001 ss.

135 Sulla quale si rinvia a G.M. Ruotoro, Applicazione interna, cit., pp. 457-
458, ¢ a R. HoLpcaart, Case C-431/05, Merck Genéricos - Productos Far-
macéuticos Lda v. Merck & C. Inc. (M & Co.) and Merck Sharp & Dohme
Lda (MSL), Judgment of the Court of Justice (Grand Chamber) of 11 Septem-
ber 2007, [2007] ECR I-7001, in Common Market Law Review, 2008, p. 1233 ss.

126 Sentenza Merck Genéricos-Produtos Farmacéuticos, punti 37-38.

127§ tratta del regolamento (CEE) n. 1768/92 del Consiglio, del 18 giugno
1992, sull’istituzione di un certificato protettivo complementare per 1 medicinali,
in Gazzetta Ufficiale delle Comunita europee 1. 182 del 2 luglio 1992, p. 1 ss;
del regolamento (CE) n. 2100/94 del Consiglio, del 27 luglio 1994, concernente
la privativa comunitaria per ritrovati vegetali, in Gazzetta Ufficiale delle Co-
muniti europee L 227 dell’l settembre 1994, p. 1 ss; e infine della citata diret-
tiva 98/44/CE sulla protezione giuridica delle invenzioni biotecnologiche.
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gli effetti prodotti dalla norma in questione negli ordinament de-
gli Stau membri'?.

La circostanza appare “curiosa” — ma non per questo priva di
conseguenze di rilievo'® — in quanto sul versante applicativo viene
al contrario ribadita la tradizionale libertd degli Stati membri di
decidere le modalita applicative delle disposizioni convenzionali
che non hanno alcun “aggancio” con le competenze normative co-
munitarie. La Corte ha infatti riconosciuto che «la Comunita non
ha ancora esercitato le proprie competenze nel settore dei brevetti
0, quantomeno, che, sul piano interno, tale esercizio di compe-
tenze non ha assunto a tutt’oggi rilievo sufficiente per potersi af-
fermare che, allo stato attuale, tale materia rientri nell’ambito del
diritto comunitario»'®®. Con l'ovvia conseguenza per cui, «atteso
che P'art. 33 dell’accordo TRIPs rientra in un settore nel quale,
allo stato attuale dell’evoluzione del diritto comunitario, gli Stati
membri rimangono competenti in via principale, tali Stati sono li-
beri di riconoscere o no efficacia diretta alla detta disposizione»™'.

Per completezza non ci sembra inopportuno ripercorrere gli
sviluppi del filone giurisprudenziale, piti recente rispetto a quello
appena descritto, relativo alla mancanza di applicabilita ed effett

128 Conforme G.M. Ruotoro, Applicazione interna, cit., p. 460. Una simile
estensione della competenza interpretativa almeno a tutte le disposizioni del-
’Accordo TRIPs era invece gia stata ritenuta positiva da G.A. ZONNEKEYN, The
Hermes Judgment, cit., pp. 502-504. E appena il caso di notare che questo orien-
tamento — qulora confermato — sarebbe in un certo senso coerente con quello
espresso nel citato Parere 1/03 in merito alla contestuale estensione della com-
petenza esclusiva della Comunita sugli accordi misti.

129 Secondo R. Horpcaart, Case C-431/05, cit.,, pp. 1240-1242, T'afferma-
zione di una competenza interpretativa generalizzata della Corte di giustizia con
riferimento a tutte le norme di un accordo misto ~ anche a quelle per le qual
la Comunita non ha competenza esclusiva o concorrente a legiferare — potrebbe
in ipotesi condurre a considerare parte dell’ordinamento giuridico comunitario
anche norme internazionali la cui esecuzione spetta in via esclusiva agli Stan
membri. Circostanza, aggiungiamo noi, che spinta alle sue estreme conseguenze
potrebbe avere esiti tanto imprevedibili quanto negativi sul delicato equilibrio
costituzionale dell’'Unione europea.

130 Sentenza Merck Genéricos-Produtos Farmacéuticos, punto 46.

B Id., punto 47.

of
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diretti anche delle decisioni assunte dal DSB che statuiscono in
merito alla contrarietd della normativa comunitaria rispetto al di-
ritto primario OMC. La questione ha preso le mosse dalle ri-
chieste di risarcimento danni, avanzate di fronte ai giudici degli
Stati membri, per responsabilita extracontrattuale della Comunita
da fauti illeciti conseguente alla violazione del diritto OMC da
parte delle sue istituzioni2. Tali richieste sono state la conseguenza
della mancata considerazione, nella giurisprudenza restrittiva della
Corte, delle legittime aspettative degli operatori commerciali co-
munitari nel caso in cui la Comunitd si fosse trovata, come infatti

N

& avvenuto, non solo a violare la normativa commerciale multila-
terale ma anche a rifiutarsi di ottemperare alle decisioni di con-
danna del DSB con le conseguenti misure di ritorsione autoriz-
zate dal’OMC. In questi casi, 1 soggetti appena ricordati si ritro-
vavano tra la “incudine” delle predette misure di ritorsione attuate
dal Membro vittorioso'? e il “martello” dell'impossibilita di far

132 §j ricorda brevemente che le condizioni in base alle quali accertare la re-
sponsabilita extracontrattuale della Comunita europea sono tre: Pilticeita del com-
portamento dell’istituzione interessata, Peffettivica del danno sofferto e il nesso
di causalita tra il comportamento e il danno (cfr. per tutte la sentenza 29 set-
tembre 1982, causa 26/81, SA Oleifia Mediterranei ¢. Comunita economica eu-
ropea (Oleifici Mediterranei), in Raccolta p. 3057 ss.). Tuttavia, per accertare Ie-
sistenza di danni derivanti da atti normativi implicanti un elevato grado di di-
screzionalita (come nella materia della politica economica o della politica agri-
cola comune), & necessario che la norma violata sia preordinata a conferire di-
ritti ai singoli, che la violazione sia grave e manifesta e che esista un nesso di
causalita tra la violazione della norma e la produzione del danno (vedi la sen-
tenza 5 marzo 1996, cause riunite C-46 ¢ 48/93, Brasserie du Péchenr SA c. Re-
pubblica federale tedesca e The Queen c. Secretary of State for Transport, ex
parte Factortame Ltd e a. (Brasserie du Pécheur e Factortame), in Raccolta p. 1-
1029 ss. In dottrina G. GATTINARA, La responsabilita extracontrattuale della Co-
muniti ewropea per violazione delle norme OMC, in Diritto dell’Unione euro-
pea, 2005, p. 111 ss.

13 La prassi contenziosa sviluppatasi nei primi anni di vita dell’Organizza-
zione aveva messo in luce lo scarso appeal, per le parti in causa, dellistituto
della compensazione reciprocamente accettabile di cui alfart. 22(2) DSU e il ri-
corso “quasi automatico” alle misure di ritorsione.
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valere Pefficacia diretta delle norme OMC per rilevare il compor-
tamento illegittimo delle istituziont comunitarie™.

In un primo tempo, il giudice comunitario ha evitato di pro-
nunciarsi sulla questione dello status delle decisioni del DSB — con
riguardo, nella specie, alla sanzione di illegitumitd del regime co-
munitario di importazione, vendita e distribuzione delle banane'*
— appellandosi a motivazioni di carattere procedurale per esclu-
dere le richieste di risarcimento danni avanzate dalle societa ri-
correnti’®, Nelle pronunce Cordis, Bocchi e T. Port 1I'Y, invece,

3 In questo senso P. RuTTLEY e M. WEISBERGER, Status, Effect and Enfor-
cement, cit.,, p. 1492.

135 §i tratta della decisione WT/DS27, European Communities - Regime for
the Importation, Sale and Distribution of Bananas, questione risolta in primo
grado dal Panel il 22 maggio 1997, poi modificata dall’Organo d’appello il 9
settembre 1997 e cosi adottata dal DSB il 25 settembre 1997.

1% §i veda ad esempio la sentenza 28 settembre 1999, causa T-254/97, Fru-
chthandelsgesellschaft mbH Chemnitz c. Commissione delle Comunita eunropee
(Chemnitz), in Raccolta p. 11-2743 ss., in cui il Tribunale di primo grado ha ni-
tenuto inutile affrontare il problema in quanto la Commissione aveva gia prov-
veduto a modificare la normativa contestata per conformarsi alla citata decisione
del DSB sul regime comunitario delle banane (la quale era stata adottata nelle
more del giudizio davanti allo stesso Tribunale), rilevando inoltre che la ricor-
rente non era riuscita a dimostrare in che modo la decisione del DSB avesse ef-
fetto diretto nei suoi confronti. Similmente, nella successiva pronuncia 14 otto-
bre 1999, causa C-104/97 P, Atlanta AG ¢ Comunita europea (Atlanta), in Rac-
colta p. 1-6983 ss., la Corte di giustizia si rifiutava di considerare come fatto
nuovo la ricordata decisione del DSB sul regime comunitario delle banane per-
ché connessa a un motivo di doglianza avanzato in primo grado ma non ri-
proposto nel ricorso innanzi alla Corte stessa. Su queste due sentenze si veda
G.A. ZonnexEYN, The Legal Status of WTO Panel Reports in the EC Legal
Order - Some Reflections on the Opinion of Advocate General Mischo in the
Atlanta Case, in 2 Journal of International Economic Law, 1999, p. 713 ss., non-
ché Ip., The Status of Adopted Panel and Appeliate Body Reports in the Euro-
pean Court of Justice and the European Court of First Instance - The Banana
Experience, in 34 Journal of World Trade, 2000, n. 2, p. 93 ss.

17 Sentenze 20 marzo 2001, causa T-18/99, Cordis Obst und Gemiise Grofihan-
del GmbH ¢ Commussione delle Comunita europee (Cordis), in Raccolta p. 11-
913 ss.; causa T-30/99, Bocchi Food Trade International GmbH ¢. Commissione
delle Comunita europee (Bocchi), in Raccolta p. 11-943 ss.; causa 1-52/99, T. Port
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il Tribunale di primo grado ha applicato la giurisprudenza Porto-
gallo ¢. Consiglio nei confronti di analoghe domande, con il ri-
sultato di privare le societd ricorrenti della possibilita di ottenere
soddisfazione per il danno lamentato®. In queste pronunce, tut-
tavia, il giudice comunitario ha evitato nuovamente di chiarire gl
effetti interni delle decisioni del DSB".

Le sentenze Biret International e Etablissements Biret, da que-
sto punto di vista, hanno segnato una apparente apertura'®’. Giova
sottolineare che per la prima volta il giudice comunitario si tro-
vava a decidere sul comportamento delle istituzioni comunitarie le
quali, a fronte della decisione del DSB che aveva riconosciuto la
contrarieta al diritto OMC del noto divieto comunitario di im-

GmbH & Co. KG ¢. Commissione delle Comunita europee (T Port 11), in Rac-
colta p. 11-981 ss.

1 Anche qui si trattava di questioni derivanti dalla riconosciuta illegittimita
del regime comunitario di importazione, vendita e distribuzione delle banane.
Nel ragionamento del Tribunale, la mancata idoneitd del diritto OMC a pro-
durre effetti diretti in capo ai singoli — insieme alla insuscettibilita della norma-
tiva comunitaria contestata in giudizio (e cioz il miovo regolamento che nel frat-
tempo aveva sostituito quello considerato illegittimo dal DSB nella citata deci-
sione del 1997) a ricadere nelle due eccezioni Fediol ¢ Nakajima — faceva man-
care una delle tre condizioni per fondare la responsabilita extracontrattuale della
Comunit, quella secondo cui la norma violata deve essere preordinata a con-
ferire diritti ai singoli.

19 Le societa ricorrenti avevano infatti fatto valere anche un altro motivo di
ricorso, relativo a una particolare forma di “sviamento di potere” da parte del
Consiglio: quest’ultimo avrebbe adottato il nuovo regolamento disattendendo la
pronuncia di illegittimita del DSB con riferimento alla vecchia normativa. No-
nostante Passoluto rilievo di questa nuova impostazione (che avrebbe permesso
di considerare irrilevante la questione delleffetto diretto delle norme OMC), il
Tribunale si & limitato a rilevare frettolosamente inidoneita del nuovo regola-
mento a rientrare nelle due eccezioni Fediol e Nakajima, in quanto esso non
faceva espresso riferimento a norme OMC o alla decisione del DSB del 1997.
Per alcune considerazioni critiche cfr. G.A. ZoNNEKEYN, The Latest on Indirect
Effect of WIO Law in the EC Legal Order: The Nakajima Case Law Mi-
sjudged?, in 4 Journal of International Economic Law, 2001, p. 597 ss.

140 G vedano le sentenze 30 settembre 2003, causa C-93/02 P, Biret Inter-
national SA c. Consigho dell’Unione europea (Biret International), in Raccolta
p. 1-10497 ss., e causa C-94/02 I} Etablissements Biret et Cie SA ¢ Consiglio
dell’Unione europea (Etablissements Biret), in Raccolta p. 1-10565 ss.

.. Giuseppe Morgese:.
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portazione delle carni bovine “agli ormoni”*!, non avevano fatto
nulla per conformarvisi in un ragionevole periodo di tempo. A
fronte della puntuale ricostruzione dell’Avvocato generale — che
suggeriva d1 accogliere 1 ricorst sulla base di una distinzione tra la
generale questione dell’efficacia diretta alle norme OMC e quella
relativa alla possibilita di invocare le decisioni del DSB ai limitati
fini del ricorso per responsabilitd extracontrattuale della Comu-
nita'? — la Corte ha respinto le doglianze delle ricorrenti per non
aver queste ultime dimostrato il danno subito. Tuttavia, lo stesso
giudice ha stigmatizzato il mancato esame da parte del Tribunale'®
della questione dell’efficacia delle decisioni del DSB, esame che 1n
teoria avrebbe potuto rimettere in discussione le conclusioni della
sentenza Portogallo c. Consiglio'.

Limportante spiraglio aperto dalle due pronunce Birer — che, se
confermato, avrebbe potuto mitigare la consolidata giurisprudenza
restrittiva della Corte di giustizia — & stato ben presto richiuso dal
Tribunale di primo grado in Chiquita Brands International'® e dalla

1 Cir. le decisioni WT/DS26 e WT/DS48, European Communities - Mea-
sures Affecting Meat and Meat Products (Hormones), risolte in primo grado dal
Panel il 18 agosto 1997, poi modificate dall’Organo d’appello il 16 gennaio 1998
e cosi adottate dal DSB il 13 febbraio 1998.

2 Conclusioni dell’avvocato generale Alber del 15 maggio 2003, in Rac-
colta p. 1-10499 ss., sulle quali si veda G. GarriNara, La responsabilita, cit,
pp. 133-137.

¥ Nelle sentenze 11 gennaio 2002, causa T-174/00, Biret International SA
¢. Consiglio dell’Unione europea, in Raccolta p. 11-17 ss., e causa T-210/00, Eta-
blissements Biret et Cie SA c¢. Consiglio dell’Unione europea, in Raccolta p. 11-
47 ss.

14 Per approfondimenti vedi A. THies, Biret and beyond: The status of WTO
rulings in EC law, in 41 Common Market Law Review, 2004, p. 1661 ss; G.
GATTINARA, La responsabilita, cit, p. 130 ss; E D1 Giannt e R. ANTONINT,
DSB Decisions and Direct Effect of WTO Law: Should the EC Courts be More
Flexible when the Flexibility of the WTO System bas Come to an End?, in 40
Journal of World Trade, 2006, pp. 779-784; D. Bowi, Accordi OMC norme co-
munitarie e tutela giunisdizionale, Milano, 2008, pp. 248-262.

4 Sentenza 3 febbraio 2005, causa T-19/01, Chigquita Brands International,
Inc., Chiquita Banana Co. BV e Chiquita Italia, SpA ¢. Commussione delle Co-
munita europee (Chiguita Brands International), in Raccolta p. 11-315 ss.
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stessa Corte in Van Parys'*. In queste due pronunce, infatti, viene
sancito ancora una volta che una valutazione di legittimita degh atti
comunitari alla luce del diritto dell’Organizzazione mondiale del
commercio, ivi comprese le decisioni del DSB, puo essere com-
piuta solo ed esclusivamente se tali atti rientrano nelle due ecce-
zioni Fediol ¢ Nakajima'¥. E cid indipendentemente dalla circo-
stanza che cio si determini nell’ambito di una richiesta di risarci-
mento danni per responsabilita extracontrattuale della Comunita
(oggetto della sentenza Chiquita Brands International) oppure a
seguito di un rinvio pregiudiziale di validita (alla base della deci-
sione Van Parys).

’ultimo tassello in ordine di tempo alla descritta giurispru-
denza restrittiva in merito alla diretta applicabilita e agli effetti di-
retti del complessivo diritto OMC nell’ordinamento comunitario
& stato posto con la recente sentenza FIAMM e Fedon'®. La vi-
cenda aveva a oggetto il ricorso in appello di due societa danneg-
giate dalle misure di ritorsione attuate dagli Stati Uniti ne1 con-
fronti della normativa sul regime del mercato comunitario delle
banane, ritenuta come gia detto illegittima da una decisione del
DSB. In questo caso, la Corte non solo ha confermato I'insuscet-
tibilita per i privati di far valere la contrarieta di una normativa
comunitaria rispetto a una decisione assunta nel quadro dellOMC
allinterno di un ricorso per risarcimento danni da responsabilita
extracontrattuale per fatti illeciti della Comuniti; ma essa ha an-
che ritenuto (contrariamente a quanto aveva stabilito il Tribunale
di primo grado) che allo stato attuale del diritto comunitario sia

14 Sentenza 1° marzo 2005, causa C-377/02, Léon Van Parys NV c. Belgi-
sch Interventie-en Restitutiebureau-BIRB (Van Parys), in Raccolta p. 1-1465 ss.

147 Conforme D. Bont, Accordi OMC, cit., p. 262. Vedi anche E D1 Gianni
e R. Anrtonini, DSB Decisions, cit., pp. 784-790.

148 Sentenza 9 settembre 2008, cause riunite C-120/06 P, Fabbrica italiana
accumulatori motocarri Montecchio SpA e Fabbrica italiana accumulator: moto-
carri Montecchio Technologies LLC ¢ Consiglio dell’Unione europea e Com-
missione delle Comuniti europee (FIAMM), e C-121/06 P, Giorgio Fedon & Fi-
gli SpA e Fedon America, Inc. c. Consiglo dell’Unione europea e Commussione
delle Comunita europee, in Raccolta, p. 1-6513 ss.
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da escludere Pesistenza di un regime di responsabilita extracon-
trattuale “per fatti leciu”'®.

7. Critica della posizione della Corte di giustizia dal punto di vi-
sta giuridico e sua valutazione sul diverso piano della opportu-

nita di preservare Pautonomia e il buon funzionamento della
Comunita

La posizione assunta dalla Corte di giustizia nella pronuncia
Portogallo ¢. Consiglio, che ormai pud considerarsi giurisprudenza
pitt che consolidata, si presta ad alcune riflessiom critiche.

Per quanto riguarda la preoccupazione relativa alla salvaguar-
dia del margine di manovra delle istituzioni comunitarie nell’am-
bito di una controversia. OMC, considerata dalla Corte come il
motivo principale per escludere Pefficacia diretta delle norme del-
POrganizzazione, si deve rilevare che la “compensazione recipro-
camente accettabile” di cui all’art. 22(2) DSU &, ai sensi del pre-
cedente art. 22(1), una misura temporanea non avente lo scopo di
sostituire 'obbligo gravante in capo al Membro soccombente di
rendere la propria legislazione nazionale conforme alle decisioni
del DSB!,

Com’2 noto, il Membro soccombente in una controversia OMC
deve, ai sensi dell’art. 21(3) DSU, ottemperare alle decisioni del
DSB immediatamente o comunque entro un periodo ragionevole

19 Per un esame sommario della sentenza della Corte di giustizia st rinvia
a V. D1 CoMitg, Mancato rispetto del diritto OMC e responsabilita extracon-
trattuale della Comunita europea, in Sud In Europa, dicembre 2008. Sulla pos-
sibilita di configurare una responsabilitd extracontrattuale della Comunitd per
fatto lecito cfr. PJ. Kuijrer ¢ M. BrRoNkEers, WTO Law in the European Court
of Justice, in 42 Common Market Law Review, 2005, pp. 1337-1340; T.M. Mo-
SCHETTA, Sullefficacia degli accordi internazionali nell’ordinamento giuridico co-
munitario: recenti sviluppi e prospettive evolutive, in Studi sull'integrazione en-
ropea, 2007, p. 102; D. Boni, Accordi OMC, cit., pp. 372-385 (con specifico ri-
ferimento alla sentenza di primo grado nel caso FIAMM).

% In questo senso S. GRILLER, Judicial Enforceability, cit, nota 58 e testo
corrispondente; G.A. ZONNEKEYN, The Banana Experience, cit.,, p. 103.
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di tempo. La quantificazione di quest’ultimo pud essere proposta
dal Membro soccombente e approvata dal DSB, oppure negoziata
tra le parti in causa, 0 ancora stabilita mediante arbitrato'!. Nel
caso in cui la pronuncia del DSB non venga rispettata entro il
suddetto periodo di tempo — e dunque qualora la procedura di
esecuzione “volontaria” non sortisca effetto — I'art. 22 DSU di-
sciplina la fase dell’esecuzione “coattiva”, che consta di due mo-
menti successivi ed eventuali. Ai sensi dell’art. 22(2) DSU, infatu,
spetta al Membro vittorioso proporre 'avvio dei negoziati per sta-
bilire Pan e il guantum di una misura compensativa per la man-
cata esecuzione. Qualora tali negoziati, che devono obbligatoria-
mente concludersi entro venti giorni dalla data di scadenza del pe-
riodo ragionevole, non conducano al raggiungimento di una simile
misura di compensazione, il Membro ricorrente pud richiedere al
DSB P’autorizzazione a mettere in pratica le misure di ritorsione.

Appare dunque evidente come la compensazione reciprocamente
accettabile abbia riflessi differenti a seconda delle parti della con-
troversia. Nei confronti del Membro soccombente, essa si aggiunge
(senza sostituirlo) all’obbligo di conformita qualora quest’ultimo
non possa essere rispettato nel ragionevole periodo di tempo. Per
il Membro vittorioso, invece, il suo raggiungimento rappresenta
una condizione ostativa alla richiesta di autorizzazione delle mi-
sure di ritorsione'”.

Ma questa considerazione, all’evidenza, non implica anche la
possibilita per il Membro soccombente di transigere la controver-
sia in maniera alternativa rispetto all’esecuzione dell’obbligo di piena
conformita del proprio ordinamento alla decisione del DSB. Il mar-
gine di manovra concesso dall’art. 22(2) OMC al Membro soc-
combente, pertanto, si riduce unicamente alla possibilita di “diffe-
rire nel tempo” 1 propri obblighi di ripristino dello status quo ante
a due condizioni: qualora vi sia una precisa richiesta in tal senso

51 Dj regola, & considerato ragionevole un periodo massimo di 15 mesi dalla
data di adozione delle raccomandazioni e decisioni da parte del DSB.

152 Oppure alla loro perdurante applicazione, qualora una forma di com-
pensazione reciprocamente accettabile venga raggiunta successivamente: art. 22(8)
DSU.
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da parte del Membro risultato vittorioso e solo nel caso in cui un
accordo venga raggiunto nell’arco di un periodo massimo di venti
giorni. Trascorso quest’ultimo, infatti, le alternative si riducono al-
I’attuazione della misura compensativa concordata per 1l ritardo nel-
Pesecuzione della decisione del DSB (che si aggiunge a quest’ul-
timo obbligo) oppure all’avvio della fase dell’esecuzione coatta.
Se tutto cid & vero, a noi sembra giuridicamente scorretto rite-
nere, come fa la Corte, che la possibilita offerta dall’art. 22(2) DSU
di negoziare siffatte misure di compensazione sia indicativo del fatto
che «l sistema derivante [dagli accordi OMC] riserv(i] una posi-
zione importante ai negoziati tra le parti»'. Tale possibilita costi-
tuisce semmai un’alternativa alle misure di ritorsione ma non di
certo all’esecuzione dell’obbligo di conformiti, e pertanto secondo
noi rappresenta un elemento di rafforzamento e non di indeboli-
mento della complessiva disciplina di risoluzione delle controversic.
Per quanto riguarda le altre motivazioni sulle quali la Corte ha
basato il proprio orientamento restrittivo nel caso Portogallo c
Consiglio, & stato correttamente sostenuto che il principio di reci-
procita nell’applicazione degli accordi OMC non deve intendersi
in maniera formale bensi sostanziale. E vero cio¢ che tali accordi
sono stati stipulati con la finalitd di ottenere reciproci vantaggi dal
progressivo abbassamento delle barriere doganali su merci e ser-
vizi, ma cid non significa che anche la questione dell’applicabilita
ed efficacia diretta di tali accordi debba essere influenzata da “re-
ciproche” previsioni dei partners commerciali della Comunita'™.

15 Sentenza Portogallo c. Consiglo, punto 36.

5 Cfr. P. MENGOZz1, Linvocabilita in gindizio delle regole dell’Organizza-
zione Mondiale del Commerco e la giuvisprudenza comumtaria, in F. Fran-
crong, E LenzerINT ¢ M. MonTINI (a cura di), Organizzazione Mondiale del
Commercio e dinitto della Comunita europea nella prospettiva della visoluzione
delle controversie, Milano, 2005, p. 159. D’altro canto, la stessa Corte nella sen-
tenza 26 ottobre 1982, causa 104/81, Hauptzollamt Mainz ¢. C.A. Kupferberg
& Cie KG a.A. (Kupferberg), in Raccolta p. 3641 ss., punto 18, aveva sostenuto
che «il fatto che i giudici di una delle parti ritengano che talune disposizioni
dell’accordo abbiano efficacia diretta, mentre i giudici dell’altra parte non am-
mettono tale efficacia diretta, non &, di per se solo, tale da costituire una man-
canza di reciprocita nell’attuazione dell’accordo»: conforme WeaTHERILL S, L'ap-
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Linsostenibilita giuridica di simile ragionamento risulta ancor pi
evidente in quanto esso conduce non tanto a una pur difficile ve-
rifica caso per caso dell’esistenza o meno negli altri Membri OMC
di mezzi di ricorso analoghi e quindi all’applicazione di un regime
procedurale di volta in volta differente”®, bensi alla negazione tout
court dell’applicabilita e dell’efficacia diretta delle norme OMC nel
proprio ordinamento interno'*. .

Ancora, sembra giuridicamente priva di consistenza la distin-
zione prospettata dal giudice comunitario tra accordi di integra-
zione ¢ di cooperazione. I primi, infatti, presenterebbero una certa
“asimmetria” tra gli obblighi delle parti contraenti e di conseguenza
posso essere ritenuti direttamente applicabili. T secondi, fra i quaki
eli accordi come quello OMC, al contrario mirerebbero a rag-
giungere risultati mutualmente vantaggiosi e per essi tale applica-
bilita diretta viene negata'?’.

Infine, non sembra che 'affermazione contenuta nel Pream-
bolo della decisione 94/800 in merito alla negazione degh effetti
diretti delle norme OMC fornisca elementi significativi per la ri-
soluzione del problema. A parte la considerazione relativa alla
collocazione “inusuale” di una prescrizione cosi importante'™, c1

plicazione del diritto dell’Organizzazione Mondiale del Commercio 3.&.%9\&:&1
mento giuridico comunitario: “doppio standard” della Corte di Ginstizia?, in E.
Franciont, E LENzeriNT e M. MonTint, Organizzazione Mondiale del Com-
merco, cit., p. 142.

155 Sy tali difficolta si rinvia a J.-P. Putssocnet, L'Organizzazione Mondiale
del Commercio e il diritto comunitario nella giurisprudenza della Corte di giu-
stizia delle Comunita europee, in F. Franciony, B Lenzerint e M. MonTIng,
Organizzazione Mondiale del Commerdo, cit., p. 125.

16 Tutto cid ha portato Pavvocato generale Alber nelle conclusioni alla causa
Biret International, punto 102, ad affermare che quello della reciprocita «costi-
tuisce pitt che altro un argomento di politica commerciale, rivestito, attraverso
Petichetta del “principio di reciprocita”, di un abito giuridico», e Yavvocato ge-
nerale Tizzano nella vicenda Van Parys, punto 67, ad aggiungere piti drastica-
mente che rappresenta «un mero pretesto per evitare di conformarsi ad un ob-
bligo formalmente accertato [dal DSB]».

157 Per approfondimenti vedi S. GRILLER, Judicial Enforceability, cit., nota
86 ¢ testo corrispondente.

158 A differenza di quanto previsto nella Section 102(c) URAA, Vaffermazione
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sembra dirimente quella relativa alla natura della decisione in
esame. Essa & infatti solamente uno strumento di ratifica e non
anche di esecuzione del pacchetto OMC. Cio discende dalla let-
tera dell’art. 300(7) CE, secondo cui «gli accordi conclust alle con-
dizioni indicate nel presente articolo sono vincolanti per le isti-
tuzioni della Comuniti e per gli Stati membri», e dalla giuri-
sprudenza conforme della Corte di giustizia'®. Se pertanto I'ese-
cuzione degli accordi OMC nell’ordinamento comunitario & av-
venuta in base all’art. 300(7) CE ~ come peraltro avviene di re-
gola per tutti gli accordi internazionali stipulau dalla Comunita
— e non in forza della decisione 94/800, ne consegue I'inidoneita
della decisione in esame a disporre in merito all’attribuzione o
meno di effetti diretti alle norme ratificate!®.

Se, per i motivi appena esaminati, la posizione della Corte ap-
pare insostenibile dal punto di vista giuridico, forse la ragione di
una simile giurisprudenza restrittiva va cercata altrove. Come ¢
stato rilevato, infatti, U'intera costruzione giuridica effettuata dal
giudice comunitario nella sentenza Portogallo c. Consiglio e nelle
sentenze successive ruota attorno alla preoccupazione, invero poco
gluridica, di mantenere in capo alle istituzioni comunitarie 1l pit
ampio potere di negoziazione possibile per quanto riguarda tutti
ghi aspetti concernentt il funzionamento dell’Organizzazione mon-
diale del commercio, al fine di preservare il generale principio del
buon funzionamento e dell’autonomia della Comunita™'.

relativa alla mancanza di efficacia diretta del diritto OMC nell’ordinamento co-
munitario & contenuta in una premessa del Preambolo di una decisione di rati-
fica, mentre non viene riprodotta nella parte dispositiva del medesimo atto. Essa,
pertanto, non appare idonea a vincolare in termini giuridici le istituzioni co-
munitarie.

159 Si veda ad esempio la sentenza 30 aprile 1974, causa 181/73, R. & V.
Haegeman ¢ Stato belga (Haegeman), in Racc. p. 449 ss.

1 Di conseguenza, anche se il divieto fosse stato inserito nel dispositivo ol-
tre che nel Preambolo, esso sarebbe stato ugualmente privo di effetti giuridici
vincolanti: cosi G. Gaja, Il preambolo, cit., p. 409, e P. PiconE e A. LiGusTro,
Dirirto OMC, cit,, p. 555.

16t Cosi esattamente P. MenGozz1, Linvocabilita, cit., pp. 162-163. In senso
conforme vedi anche J.-P. Putssocner, L'Organizzazione, cit., p. 127; TM. Mo-
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In altre parole, tra la generale necessita di conformare Pordi-
namento comunitario a quello internazionale (con conseguente in-
cidenza del secondo sul funzionamento del primo, soprattutto nella
forma dell'idoneita di quest’ultimo a fungere da parametro di le-
gittimita del diritto comunitario) e laltrettanto generale necessita
di tutelare Pautonomia e il corretto funzionamento della costru-
zione comunitaria, la Corte ha ritenuto di propendere per questa
seconda linea, di carattere “difensivo”, qualora ci si trovi in pre-
senza di accordi basati sul principio della reciprocita e dei mutui
vantaggi come quello OMC. In ragione della capacita di quest’ul-
timo di penetrare in maniera incisiva negli ordinamenti intern dei
suoi Membri, e dunque della necessita di mantenere un controllo
“politico” su di esso, ¢ parso dunque alla Corte necessario con-
dizionare Iapplicabilita delle sue norme all’azione (o all’omissione)
delle istituzioni comunitarie, le uniche capaci di “filtrare” la nor-
mativa commerciale multilaterale per adattarla alle esigenze della
Comumta.

Indicazioni in questo senso si ricavano dagli sviluppi giunispru-
denziali successivi alla sentenza Portogallo ¢ Consiglio. Innanzi-
tutto, rileva Paffermata necessita per i giudici degli Stati membri di
applicare il diritto comunitario e nazionale in maniera conforme
alla normativa OMC qualora essa incida su aspetti gia disciplinati
dal diritto comunitario (ciog, per i quali le istituzioni comunitarie
abbiano gia avuto modo di esprimersi) ¢ dalla contestuale liberta
lasciata ai medesimi giudici di regolarsi come meglio credono per
quanto rientra nelle competenze degli Stati membri'®. In mmnon.&o
luogo, assume importanza la conferma anche nel nuovo regime
OMC delle due eccezioni Fediol e Nakajima, che per I'appunto
condizionano Vefficacia diretta della diritto commerciale multilate-
rale all’esistenza di normative comunitarie adottate per darvi ese-

SCHETTA, Sullefficacia, cit., p. 103; S. WEATHERILL, Lapplicazione, cit., p. 148.
Prima della sentenza Portogallo c. Consiglio, gia le considerazioni di G. Te-
SAURO, Rapporti, cit., pp. 57-58.

16? Sentenza Christian Dior e Assco, punti 47-48. 1l concetto, gia accennato

nella pronuncia Hermeés, & stato ripreso e ulteriormente specificato nella sen-
tenza Schieving-Nijstad.
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cuzione oppure che vi fanno specifico riferimento. Ragion di coe-
renza interna del sistema comunitario sono anche alla base della
denegata possibilita per i privati di richiedere il risarcimento dei
danni per responsabilita extracontrattuale della Comunitd, soprat-
tutto qualora il mancato ottemperamento di una decisione del DSB
dipenda dalla volonta delle istituzioni di preservare altri interessi
ritenuti fondamentali'®’. Cosi come rientra in questo schema la di-
stinzione tra accordi simmetrici e asimmetrici. Nell’ambito dei primi,
come quelli OMC, la Comunitd & un Membro importante ma si
confronta con tanti altri attori, alcuni dei quali di pari “peso eco-
nomico”: la negazione di effettt diretti alla loro disciplina & per-
tanto la maniera con cui la Comunita prova a “difendersi” anche
in base a esigenze di reciprocitd. Nei secondi, invece, la Comunita
¢ in genere il contraente pil forte e quindi la relativa attribuzione
di effetts diretti viene compensata dalla concreta possibilita di mo-
dificare le regole qualora esse non siano “gradite™¢*.

A fronte di questo atteggiamento “realistico” e “difensivo” della
Corte di giustizia'®, peraltro salutato positivamente da una parte
della dottrina', ci sembra quanto meno di poter affermare come

16 Ad esempio, il regime commerciale preferenziale stabilito con le ex-colo-
nie dell’ Africa, dei Caraibi e del Pacifico. Nella sentenza Van Parys, la Corte
ha infatti esplicitamente affermato che, con la soluzione che ha posto fine alla
lunga controversia sul regime giuridico del mercato comunitario delle banane,
«la Comunita ha cercato di conciliare gli impegni derivatile dagh accordi OMC
con quelli sottoscritti nei confronti degli Stati ACP nonché con le esigenze ine-
renti all’attuazione della politica agricola comune», soluzione che «avrebbe po-
tuto essere compromessa dal riconoscimento al giudice comunitario del con-
trollo sulla legittimita delle misure comunitarie controverse alla luce delle norme
dell’OMC alla scadenza, intervenuta nel corso del gennaio 1999, del termine
concesso dal DSB per assicurare la messa in atto della sua decisione 25 settem-
bre 1997» (punto 50).

1# Mette in luce questo aspetto E SNYDER, The Gatekeepers, cit., pp. 333-334.

%5 In proposito N. Van DEn Broek, Legal Persuasion, Political Realism,
and Legitimacy: The European Court’s Recent Treatment of the Effect of WTO
Agreement in the EC Legal Order, in 4 Journal of International Economic Law,
2001, p. 411 ss.

6 Ci si limita a rinviare ai lavori di M. WEISBERGER, The Application of
Portugal v. Council: The Banana Cases, in 12 Duke Jouwrnal of Comparative
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il margine di manovra che il giudice di Lussemburgo intende pre-
servare in capo alle istituzioni comunitarie sia affatto diverso da
quello, condizionato soggettivamente ¢ temporalmente, di cui al-
Part. 22(2) DSU. Esso infatti si sostanzia nella ben piti ampia pos-
sibilia di tenere sotto stretto controllo gli sviluppi del sistema
commerciale multilaterale per evitare che I'attuazione delle norme
OMC incida oltre limiti accettabili sulla coerenza interna della Co-
munita e sullo sviluppo delle sue politiche. Tutto cid, come di-
mostra il lungo contenzioso sulla compatibilita del regime comu-
nitario del mercato delle banane, anche accettando di subire mi-
sure di ritorsione in modo da differire quanto piti possibile il ter-
mine per il ripristino della situazione di conformita al diritto OMC.
Nella pronuncia Van Parys, infatt, il giudice comunitario ha ri-
conosciuto che «[iln realtd, la scadenza di tale termine non im-
plica che la Comunita abbia esaurito le possibilita prospettate dall{a
DSU] di comporre la controversia che la vede parte» e che di con-
seguenza «imporre al giudice comunitario, per il solo fatto della
scadenza del termine, di controllare la legittimita delle misure co-
munitarie [rilevanti] alla luce delle norme dell’ OMC potrebbe avere
Peffetto di indebolire la posizione della Comunita nella ricerca di
una soluzione reciprocamente accettabile della controversia ¢
conforme con le dette regole»'.

and International Law, 2002, p. 153 ss; P. EEckHOUT, Judical Enforcement of
WTO Law in the European Union - Some Further Reflections, in 5 Journal of
International Economic Law, 2002, p. 91 ss; A. TaNcrepr, EC Practice in the
WTO: How Wide is the ‘Scope for Manoewvre’?, in 15 European Jowrnal of In-
ternational Law, 2004, p. 933 ss;; PJ. Kugrer e M. Browkers, WTO Law, cit.,
p. 1313 ss; PJ. Kunper, From imitating proceedings to ensuring implementa-
tion: the links with the Community legal order, in G. SACERDOTL, A. YANOVICH
¢ J. Bonangs (eds.), The WTO at Ten - The Contribution of the Dispute Set-
tlement System, Cambridge, 2006, p. 266 ss.
167 Sentenza Van Parys, punto 51.

i
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8. Conclusioni in merito alla prospettazione di una soluzione di
carattere generale diretta a riconoscere Uefficacia diretta delle
norme OMC, e in particolare di quelle TRIPs, salvagnardando
al contempo le preoccupazioni del gindice comunitario

Da un punto di vista generale, bisogna evitare di sovrastimare
gli effetti negativi della giurisprudenza restrittiva ricordata nei pa-
ragrafi che precedono. Cid perché, nel corso degli anni, il giudice
comunitario ha utilizzato altri modi per garantire forme di appli-
cabilitd “indiretta” delle norme OMC.

Ci si riferisce principalmente all’enucleazione del fondamentale
principio dell'interpretazione conforme, applicabile orizzontalmente
a tutt gli accordi internazionali stipulati dalla Comunita, secondo
cui il diritto comunitario e quello nazionale devono essere appli-
cati nella misura pilt ampia possibile alla luce della lettera e dello
spirito della normativa OMC qualora si verta su questioni di in-
teresse comunitario'®®. In altri casi, ove 1l suddetto principio non
¢ risultato applicabile per via della innegabile contrarieta della nor-
mativa comunitaria rispetto al diritto OMC, la Corte ha invece
posto in essere quello che & stato definito un “dialogo muto” con
gli organi di risoluzione delle controversie OMC'®.

168 C’e da dire che, recentemente, il Tribunale di primo grado sembra aver
limitato applicazione di tale principio al solo diritto comunitario derivato, in
tal modo nfiutandosi di esercitare il proprio sindacato giurisdizionale in merito
alla correttezza o meno rispetto al diritto OMC dell'interpretazione della nor-
mativa antitrust del Trattato da parte della Commissione: sentenza 17 settembre
2007, causa T-201/04, Microsoft Corp. c. Commissione delle Comunita europee
(Microsoft), in Raccolta p. 11-3601 ss., punto 797.

%9 La definizione & di M. BRoNCKERS, From ‘Direct Effect’ to ‘Muted Dia-
logue’ - Recent Developments in the European Courts’ Case Law on the WTO
and Beyond, in 11 Journal of International Economic Law, 2008, p. 889. Ma
vedi anche Ip., The Relationship of the EC Courts with Other International
Tribunals: Non-Committal, Respectful or Submissive?, in 44 Common Market
Law Review, 2007, p. 609 ss. Ad esempio, nella sentenza 27 settembre 2007,
causa C-351/04, lkea Wholesale Ltd ¢ Commissioners of Customs & Exase
(IKEA), in Raccolta p. 1-7723 ss., la Corte ha annullato un dazio antidumping
sostenendo come le istituzioni comunitarie avessero compiuto un manifesto er-
rore di calcolo del c.d. “margine di dumping”. In questo caso il giudice comu-
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Pilt in generale, non bisogna poi dimenticarsi che il diritto co-
munitario si rapporta con quello OMC anche su alui livelli. A
parte Pattivita legislativa diretta a conformare I'ordinamento co-
munitario al sistema OMC°, merita ricordare che, nei rapporu
tra la Comunith e i suoi Stati membri, la contrarietad della nor-
mativa statale rispetto al dirito OMC pud essere rilevata dalla
Corte di giustizia nel’ambito di una procedura di infrazione av-
viata dalla Commissione ai sensi dell’art. 226 CEV". Con riguardo
alle interrelazioni tra gli operatori commerciali ¢ le istituzioni co-
munitarie, poi, & appena il caso di notare che il c.d. Trade Bar-
riers Regulation del 199472 permette a coloro che abbiano subito
un pregiudizio, derivante da comportamenti contrari al diritto
OMC posti in essere da altri Membri dell’Organizzazione, di sot-
toporre la doglianza alla Commissione. Quest’ultima, qualora ri-
tenga all’esito di un’indagine che il Membro in questione abbia ef-
fettivamente compiuto una violazione, pud attivare il sistema di
risoluzione delle controversie OMC solo dopo aver ricercato -
fruttuosamente una soluzione reciprocamente accettabile!””.

nitario, pur non citando espressamente una precedente decisione del DSB che
aveva giudicato illegittima la medesima pratica di calcolo effettuata dalla Co-
munita, & stata chiaramente influenzata dalle conclusioni raggiunte in sede OMC.
Per un esame dei principali casi in cui il giudice comunitario si & basato “indi-
rettamente” sulla normativa OMC, vedi E Snyper, The Gatekeepers, cit., pp.
320-325.

7 Sy cui si rimanda a J. BourGrors e O. Lynskey, The extent to which
the EC legislature takes account of WTO obligations: jousting lessons from the
European Parliament, in A. DasuwooD e M. MaresceaU (eds.), Law and Prac-
tice of EU External Relations - Salient Features of a Changing Landscape, Cam-
bridge, 2008, p. 202 ss.

7! In argomento PJ. Kuiper, From initiating, cit., pp. 271-272.

172 Regolamento (CE) n. 3286/94 del Consiglio, del 22 dicembre 1994, che
stabilisce le procedure comunitarie nel settore della politica commerciale comune
al fine di garantire Pesercizio dei diritti della Comunita nell'ambito delle norme
commerciali internazionali, in particolare di quelle istituite sotto gli auspici del-
Organizzazione mondiale del commercio, in Gazzetta Ufficiale delle Comu-
nity Europee 1.349 del 31 dicembre 1994, p. 71 ss.

3 Per approfondimenti si rinvia a P. PrconE e A. LigusTro, Diritto OMC,
cit,, pp. 561-563, e P. RuTTLEY e M. WEISBERGER, Status, Effect and Enforce-
ment, cit., pp. 1507-1519.
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Cid nonostante, pero, a noi sembra che la mancata attribuzione
di efficacia e applicabilita diretta alle norme OMC che, per parte
loro, risultino self-executing non possa essere accantonata solo per-
ché il sistema conosce anche metodi “indiretti” di coordinamento
tra I'ordinamento OMC e quello comunitario, la cui applicazione
permetta di preservare il ricordato margine di manovra delle ist-
tuzioni comunitarie. In particolare, ci pare che possa essere indi-
viduato un meccanismo di carattere generale diretto ad affermare
in linea di principio efficacia diretta delle norme OMC, e 1n par-
ticolare di quelle dell’Accordo TRIPs, salvaguardando al contempo
le preoccupazioni del giudice comunitario.

Si & gia detto della sostanziale “diversita” delle norme TRIPs
rispetto a quelle degli altri accordi facenti parte del sistema OMC.
In particolare, ’Accordo TRIPs impone ai Membri OMC di ga-
rantire nei loro ordinamenti 'attuazione di obblight minimi con
riferimento alla tutela sostanziale e processuale dei diritti oggetto
della sua disciplina materiale, ivi comprese le norme delle con-
venzioni internazionali precedenti — come quella di Parigi e di
Berna — alle quali lo stesso accordo dispone un rinvio recettizio.
A tal proposito, visto che queste convenzioni gia prevedono al
loro interno numerose disposizioni ritenute in larga parte diretta-
mente applicabili negli ordinamenti degli Stat parte, & stato giu-
stamente rilevato come la giurisprudenza restrittiva della Corte di
giustizia possa comportare il rischio di un “doppio binario” nella
loro attuazione: se invocate autonomamente nell’ordinamento co-
munitario, esse sarebbero produttive di effetti diretti in capo ai
singoli, mentre una tale idoneitd verrebbe negata qualora applicate
attraverso I'incorporazione disposta dall’Accordo TRIPs'*.

Ma c’& una ragione che pilt di tutte, a nostro avviso, induce a
propendere per lattribuzione di effett diretti alle norme TRIPs
che per parte loro risultino essere sufficientemente chiare, precise
e non condizionate a ulteriori provvedimenti interni. Tale ragione
attiene alla circostanza per cui la normativa dell’Accordo TRIPs

174 Cosi esattamente A. Lurong, Gli aspetti della proprieta intellettuale at-
tinenti al commercio internazionale, in G. VENTURINI (a cura di), L'Organizza-
zione Mondiale del Commerao?, Milano, 2004, p. 186.
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intende disciplinare diritti, quelli di proprieta intellettuale, che non
spettano agli Stati (come invece quelli derivanti da altri accordi
OMC) bensi ai singoli””®, e dunque hanno una intrinseca natura
“privatistica”. Inoltre, dette norme non disciplinano solamente le
questioni in materia di proprieta intellettuale tra soggetti aventi la
nazionalita di differenti Membri OMC, ma anche 1 rapporti in-
terprivati all’interno di ogni singolo ordinamento. La qual cosa,
dal punto di vista dei rapporti tra 1 Membri OMC, & il riflesso
del fatto che IAccordo TRIPs esplica come detto una funzione
non esclusivamente liberalizzatrice ma soprattutto regolatoria. Que-
sta logica prevede infatti di elevare e uniformare il contenuto mi-
nimo delle legislazioni interne dei Membri dell’Organizzazione a
prescindere dal loro ambito di applicazione soggettivo, e appare
per molti versi estranea al meccanismo della reciprocita e dei mu-
tui vantaggi proprio di altri accordi del sistema commerciale mul-
tilaterale.

Di fronte a norme che, pur indirizzate ai Membri OMC, hanno
2 oggetto la disciplina di rapporti privatistici e che in parte non
richiedono ulteriore attivitd normativa interna per quanto riguarda
Pattuazione del livello minimo di tutela in esse previsto, a nostro
avviso non avrebbe senso limitare “a monte” la loro efficacia di-
retta in ragione della tutela di un improbabile margine di mano-
yra in capo alle istituzioni comunitarie. Proprio perché i diritti
conferiti dall’Accordo TRIPs spettano ai singoli e non ai Membri
OMOC, risulta ben difficile ipotizzare casi nei quali la loro appli-
cazione possa essere di nocumento alla liberta d’azione delle isu-
tuzioni comunitarie.

Cid posto, pertanto, nel caso in cui si manifesti — come pure
¢ accaduto in passato — Desigenza di sfruttare detto margine di
manovra, si potrebbe ipotizzare una soluzione diversa da quella
tendente a negare in via generale 'idoneita delle norme OMC a
fungere da parametro di legittimita del diritto comunitario ¢ a pro-
durre effetti diretti in capo ai singoli. In particolare, si potrebbe

75 Anche avvocato generale Ruiz-Jarabo Colomer ha messo in luce questa
circostanza, peraltro di palmare evidenza, nelle conclusioni della causa Merck
Genéricos-Produtos Farmacéuticos, par. 83.
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introdurre per via legislativa un meccanismo ad hoc — destinato a
operare “a valle” — che preveda una formale decisione della Com-
missione in merito all’opportunita di esercitare il proprio margine
di manovra. 1 giudici nazionali non dovrebbero di conseguenza
prendere provvedimenti in contrasto con tale decisione. Simile mec-
canismo potrebbe inoltre essere accompagnato dall’obbligo oppure
dalla facolta in capo ai giudici nazionali di sospendere i procedi-
menti sottoposti alla loro cognizione in attesa della definizione
della questione portata all’attenzione del DSB. Questa soluzione,
come si pud intuire, permetterebbe di salvaguardare le preoccu-
pazioni espresse dal giudice comunitario nella giurisprudenza Por-
togallo c. Consiglio, senza perd negare I'applicabilita e Pefficacia
diretta nei giudizi interni di tutte le altre norme facenti parte del
sistema commerciale multilaterale che non sono toccate dalla spe-
cifica controversia OMC.

Ad esempio, nella vicenda relativa all’accertata illegittimita del
regime comunitario del mercato delle banane, P'esistenza di un si-
mile meccanismo procedurale avrebbe permesso alla Commissione
di prendere una formale decisione in merito alla necessita di ri-
tardare Pattuazione di quanto stabilito nella pronuncia del DSB
del 1997. Decisione che le giurisdizioni interne sarebbero state te-
nute a rispettare, con ulteriore obbligo o facolta di sospendere i
giudizi nazionali relativi alle richieste di risarcimento danni per re-
sponsabilita extracontrattuale della Comunita, fino alla composi-
zione della controversia tra 1 Membri OMC coinvolt.

La soluzione qui proposta non risulta peraltro completamente
estranea al diritto comunitario. In materia antitrust, il regolamento
1/2003 relativo alle modalita di applicazione degli articoli 81 e 82
CE"¢ prevede una sistema di coordinamento tra Commissione e
giurisdizioni nazionali che potrebbe essere facilmente adattato al
meccanismo appena descritto. Lart. 16 regolamento 1/03 prevede
infatti che 1 giudici nazionali, qualora chiamati a pronunciarsi su

176 Regolamento (CE) n. 1/2003 del Consiglio, del 16 dicembre 2002, con-
cernente applicazione delle regole di concorrenza di cui agli articoli 81 e 82
del trattato, in Gazzetta Ufficiale delle Comunita enropee 1. 1 del 4 gennaio
2003, p. 1 ss.
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intese potenzialmente lesive della normatva comunitaria antitrust,
debbano evitare di statuire in senso difforme rispetto a una deci-
sione non solo “adottata” ma anche piti semplicemente “contem-
plata” dalla Commissione in procedimenti da essa avviati. A tal
fine, poi, gli stessi giudici possono valutare se sia necessario 0 meno
sospendere i procedimenti a essi sottoposti. Se quest’ultima solu-
zione & stata ritenuta idonea con riferimento a norme — quali gli
articoli 81 e 82 CE — che hanno efficacia diretta, non si vede quali
sarebbero le ragioni di principio per non considerarla valida anche
al fine di assicurare Peffetto diretto, ancorché “proceduralmente
condizionato”, delle norme OMC per parte loro self-executing.

Inoltre un meccanismo siffatto, per via del numero intrinseca-
mente ridotto del contenzioso davanti agli organi di risoluzione
delle controversie OMC e quindi delle norme da considerare prov-
visoriamente sprovviste di effetto diretto, a nostro avviso arreche-
rebbe innegabili vantaggi. Essi si determinerebbero non solo con
riferimento alla coerenza interna del sistema delle fonti comunita-
rie (esigenza messa in luce da tutu coloro che hanno criticato la
ricordata giurisprudenza restrittiva della Corte), ma anche rispetto
alla salvaguardia di alcuni principi basilari di una comunita di di-
ritto quali il legittimo affidamento e il diritto a una tutela giuri-
sdizionale effettiva. Non si pud evitare di sottolineare, infatti, come
questi risultino attualmente lesi oltre misura dalla perdurante ne-
gazione di applicabiliti ed efficacia diretta delle norme OMC nel-
Pordinamento comunitario'”’.

177 I una recente controversia, tuttavia, Ja Corte sembra aver esteso I"“orien-
tamento OMC” anche ad altri settori del diritto internazionale convenzionale:
cfr. la sentenza 3 giugno 2008, causa C-308/06, The Queen, su istanza di In-
ternational Association of Independent Tanker Owners (Intertanko), Internatio-
nal Association of Dry Cargo Shipowners (Intercargo), Greek Shipping Co-ope-
vation Committee, Lloyd’s Register e International Salvage Union c. The Secre-
tary of State for Transport (Intertanko), in Raccolta p. 1-4057 ss. In dottrina il
commento di S. Vezzant, Pacta sunt servanda? La sentenza della Corte di gin-
stizia nell'affare Intertanko (caso C-308/06) e Padattamento dell’ordinamento co-
munitario al divitto internazionale pattizio, in Studi sullintegrazione europea,
2009, p. 233 ss.
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Verso una cittadinanza sociale dell'Unione europea.
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in tema di diritti di cittadinanza e sicurezza sociale
nell’ordinamento comunitario*

SoMMARIO: Premessa. Alcuni strumenti teorici per affrontare la questione
della costituzione di una cittadinanza sociale nell’ordinamento comunitario.
— 1. Cenni sulla sfera applicativa ratione personae della disciplina comunita-
ria in tema di previdenza sociale. — 2. II percorso della giurisprudenza co-
munitaria verso estensione della sfera applicativa ratione personae della di-
sciplina previdenziale. — 3. Altri settori rilevanti per Pindagine.

Premessa. Alcuni strumenti teorici per affrontare la questione della

costituzione di una cittadinanza sociale nell’ordinamento comu-
nitario

La tesi concernente I’esistenza di una cd. «cittadinanza sociale»'
che possa attingere il suo statuto giuridico essenziale dal sistema
dei trattati di Roma ha bisogno di un robusto iter formativo prima
di potersi dire pienamente fondata. Chi scrive pensa innanzitutto
che tale teoria potrebbe essere frutto di un equivoco cui si espone,
peraltro in modo non infrequente, il modello giuridico/sociale co-

* Questo contributo rientra negli obiettivi del PRIN 2007 «Cittadinanza eu-
ropea e diritti fondamentali. Contenuti e limiti della cittadinanza socale enro-
pea». (prot. 2007ETKBLF_003), coordinato dal Prof. E. Triggiani. La. fa parte
dell’Unita di ricerca del PRIN il cui responsabile & il Prof. P. Gargiulo per P'U-
niversita di Teramo.

! Per i pitt rilevanti tentativi in questa direzione, v., ex multis, G. De BUrca
and B. De WirTE (eds.), Socal Rights in Europe, 2005, E Snyder, Constitutio-
nal Dimensions of European Economic Integration, 1996, London/The Hague;
di recente la ricostruzione di G. KatroucGaros, The (Dim) Perspective of an
European Social Citizenship, Jean Monnet Working Paper n. 05/2007.



