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1. Introduzione In Svizzerail diritto del commercio estero condu-
ce da sempre unavita stentata da fiore di tappezzeria. Esso rappre-
senta un settore giuridico giovane e dogmaticamente poco approfon-
dito !. Tradizionalmentel'esecutivo — a differenza chenella costituzio-
ne economica interna simmetricamente bilanciata — disponedi consi-
derevoli margini di discrezionalità. Ampie competenze per la formu-
lazione e l'attuazione del diritto sono nelle mani del Consiglio federa-
le e dell’amministrazione ad esso sottoposta. A frontedi ciò l’influen-
za del legislativo sulla regolazione del commercio transfrontaliero di
beni e servizi appare modestoe si verifica solo in casi singoli. Altret-
tanto limitata è l’efficacia moderatrice della giurisprudenzasull’appli-
cazionee sullo sviluppo del diritto 2. Questa divisione dei poterisi av-
vicina alla tradizionale posizione di supremazia dell’esecutivo nella

1. Sul concetto e gli strumenti del diritto del commercio estero v. COTTIER, ARPAUS, numero a

margine 3; Riinow, ScHmin, BIAGGINI, p. 610 ss.; VALLENDER(1995), p. 532 ss.; il Consiglio federa-
le riferisce annualmente nel Rapporto sul commercio estero sul significato e gli strumenti della poli-
tica estera svizzera (pubblicato sul Bollettino federale = BB).

2. Analogamente BragginI (1996), p. 55, che cita anche la pressoché inesistente influenza della
dogmatica giuridica sulla prassi del commercio estero.
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politica estera in generale e deriva da una «tradizione costituzionale
introversa»3. La forte posizione dell'esecutivo non stupisce sullo sfon-
do di un settore politico particolarmentesensibile agli interessi, domi-
nato daforti gruppi economiciinterni. Le esigenze di tutela giurisdi-
zionale dei singoli, nonché gli interessi di sistema ad un sistema eco-
nomicolibero ed aperto devono spesso arretrare di fronte ad interes-
si particolari. Contemporaneamenteil crescente intreccio internazio-
nale delle economie nazionali pone la tradizionale divisione dei pote-
ri di fronte a nuovesfide.I trattati internazionali accrescono costante-
mente la loro importanzaed influiscono sensibilmentesul diritto sviz-
zero del commercio estero. Questeriflessioni pongono fondamental-
mente in dubbio l'eccezionale influenza dell'esecutivo sulla formula-
zione della politica commerciale estera.

Questo articolo disegna i fondamenti della divisione dei poteri nel
diritto del commercio estero edillustra le sue carenze. In particolare
verrà criticamente indagato il ruolo dei giudici nel processo di inte-
grazione economica *. La debole posizione del potere giudiziario nel-
la politica commerciale estera emerge esemplarmente sulla scorta del-
la ridotta ampiezza del sindacato del Tribunale federale. Il Tribunale
federale interviene solo in caso di una manifesta violazione delle nor-
mesovra ordinate e consapevolmente lascia alle autorità politiche il
potere e la responsabilità decisionale di ultima istanza. Si argomenterà
che la tradizionale applicazionedeiprincipi dello Stato didiritto e del
principio di legalità alle ipotesi che riguardanoil diritto interno e la
contemporaneaesclusione di situazioni attinenti al commercio estero
non può più essere mantenuta a causa della fondamentale incertezza
delle prerogative dell’esecutivo in questo settore, nonché dell’ormai
non più adeguata separazione tra rapporti interni ed esteri.

2. La divisione dei poteri nel diritto del commercio estero 2.1. La
distribuzione di competenze verticale e orizzontale Titolare della politi-
ca commerciale estera svizzera è fondamentalmente lo Stato federale.
Benchéla vecchia costituzione federale disciplinassegli affari esteri sol-
tanto rudimentalmente, la prassi e la dottrina dominante si basavano

3. Sul punto v. COTTIER (2001), pp. 1-2; Riinow(2003), numero a margine 2843; nonostantela
crescente integrazione internazionale la «introversa costituzione economica»fa nascereil dubbio che
l'economiasia soprattutto un settore di attività di politica interna.

4. Al proposito è in primopianoil ruolo del Tribunale federale nella giurisdizione amministra-
tiva; soltanto marginalmentesirinvierà a casicivili aventi rilevanza per il commercioestero.
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da sempre sul presupposto di una tacita ed ampia competenza federale
per la gestionedegli affari esteri?. Oggil’art. 54, comma1, della Costi-
tuzione federale (Bundesverfassung = BV) dichiara espressamentegli
affari esteri materia dello Stato federale. L'art. 101 BV affida la cura de-
gli interessi del commercio svizzero all’estero alle autorità federali e
consente, in casi particolari, l'emanazione di misure a protezione del-
l'economiainterna. Il secondo elemento centrale del diritto costituzio-
nale del commercioestero si trova negli articoli sulle dogane. Secondo
l’art. 133 BV la legislazionesui dazie sulle altre imposte sul commercio
transfrontaliero di beni è espressamente materia dello Stato federale*.
Altre norme di competenza materiale che riguardano direttamenteo in-
direttamente l'economia completano l’ampia competenza dello Stato
federale nel settore delle relazioni economicheestere”.

Tra gli organifederali la competenzasull’economia esteraè artico-
lata fondamentalmente secondole generali disposizioni costituziona-
li. Oggiè riconosciuto che all’Assemblea federale ed al Consiglio fe-
derale spettano «competenze concorrenti, che si sovrappongono».
Ciò vale anche per la politica commerciale estera?. La ripartizione del-
le competenze segue, secondoi dati costituzionali, lo schematradizio-
nale: la normazione spetta fondamentalmente all'Assemblea federale,
laddove per l'esecuzione dei compiti nel settore degli articoli econo-
micisussiste l’esigenza di una base giuridica formale. L'Assembleafe-
derale svolge in tal modoil controllo politico e risulta responsabile
per la «decisione politica di ultima istanza»1°. Comel’attività com-
merciale interna anche il commercio estero è fondamentalmentesot-
toposto alla libertà economica; l’art. 101, comma 2, BV consente ec-
cezioni a questo principio per l'emanazione,in particolari casi, di mi-

5. Cfr. ANDRICH, pp. 20-1; COTTIER, OESCH (2005), pp. 283-87; ErInEY, numero a margine 19-
21; Haas, pp. 94-109; VErr, numero a margine 3. Invece piuttosto limitato è il margine di decisione
dei Cantonineldiritto del commercio estero. In ognicasogli artt. 54, comma3 e 55 BV obbligano
lo Stato federale a coinvolgere i Cantoninella politica estera attraverso la partecipazione. Inoltre i
Cantoni possono stipulare autonomamentetrattati internazionali nel quadro delle loro competenze,
nella misurain cui lo Stato federale in quel settore non ha conclusotrattati (cosiddetta piccola poli-
tica estera).

6. Cfr. Rimnow(1996), art. 28, numero a margine 30 ss., 67 ss.

7. COTTIER, ARPAUS, numero a margine 40-1; v. anche Rinnow, Scrimn, BIAGGINI, pp. 616-20.

8. EHRENZELLER (2002), numero a margine 6; analogamente COTTIER, ARPAUS, numero a margi-
ne 11; ErinEy, numero a margine 22-30; ZELLWEGER, pp. 258-539.

2. Riinow, ScHaID, BIAGGINI, p. 624; sul punto in generale ANDRICH, pp. 21-6; Haas, pp. 256-
338.

10. EHRENZELLER(2002), numero a margine 8; v. EPINEY, numero a margine 22-30, che parla di
uno «spostamento del baricentro dal Consiglio federale all'Assemblea federale» nella nuova BV;
analogamente RHINOW(2003), numero a margine 3245.
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sure a protezione dell'economia interna !, L'art. 184 BV disciplina la
competenza del Consiglio federale come rappresentante della Svizzera
all’estero. Il Consiglio federale svolge la funzione di guida operativa e
strategica, laddove l’Assemblea federale deve essere informata o con-
sultata su importanti questioni di fondo e decisioni di politica este-
ra!Il Consiglio federale stipula e ratifica i trattati internazionali e,
quandolo richiede la cura degli interessi svizzeri, dispone di un pote-
re regolamentare indipendente. Inoltre il Consiglio federale completa
l’attività legislativa dell'Assemblea federale attraverso un potere rego-
lamentareattuativo. Il Tribunale federale esercita funzioni giudiziarie
nel quadro dei dati costituzionali e legislativi secondogli artt. 189 e
190 BV *. Al centro abbiamoricorsi per violazione di diritti costitu-
zionali, quindi soprattutto la libertà economica secondo l’art. 27 BV,

ricorsi per violazione di trattati con contenuto attinente al commercio
estero e ricorsi contro l’illegittima formulazione ed applicazione del
diritto federale ad opera degli organiesecutivi.

2.2. La posizione dominante dell'esecutivo Questa distribuzione ed
equilibrio del potere pubblico e delle competenze normative seguele
normegenerali sulle competenze nello Stato federale. Nonostante ciò
nella prassi del diritto del commercio estero — a differenza che nella
costituzione economica interna simmetricamente bilanciata — emerge
una sproporzionata concentrazione di poteri sulle autorità esecutive.
Il tratto decisivo della ripartizione federale delle competenze per la
formulazione della politica commerciale estera è nella forte posizione
del Consiglio federale (e dell’amministrazione ad esso sotto ordinata)
e rispecchia secondo l’opinione dominante la buona idoneità di
un'autorità esecutiva a reagire velocemente e senza complicazionialle
situazioni continuamente mutevoli di un ordine economico moderno
e sempre più globale !. Questo equilibrio di poteri sussiste in riferi-
mento al rapporto tanto tra esecutivo legislativo, quantotra esecuti-

11. Sullalibertà economicacfr. ampiamente i/ra al paragrafo 2.3.2 e le indicazionialla nota 43.
12. Cfr. artt. 166 e 184 BV;artt. 24, 148 e 152 della legge federale sull’Assemblea federale {Bxr-

desgesetz îiber die Bundesversammlung — Parlamentsgesetz, ParlG, SR 171.10).

13. Approfonditamentesulla tutela giurisdizionale nelle questioni del commercio estero cfr. An-
DRICH, pp. 24-6, 28-48.

14. Analogamente ANDRICH, pp. 9, 24; BIAGGINI(1996), p. 55; COTTIER, ARPAUS, numero a mar-
gine 42; Ruixow, ScHmip, BIAGGINI, pp. 624-25; VEIT, numero a margine 18; Hans, pp. 24-7, 293-
95, 328-39, 383-90: «Nel complesso perla politica commerciale estera la forza dominante è l’ammi-
nistrazione, per la valura la Banca nazionale». Sulla politica estera in generale, cfr. BoRER, pp. 434-
49; EHRENZELLER(1993), pp. 320-44.
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vo e giudiziario ). La posizione di primato di fatto ed il ruolo chiave
del Consiglio federale e dell’amministrazione nel settore del commer-
cio estero è dimostrabile innanzitutto grazie alle seguenti considera-
zioni.

2.2.1. Norme di delega ampie e concettigiuridici indeterminati Il
valore fondamentale, nonché l’ampiezza del principio dilegalità per
la politica commerciale estera sono stati per lungo tempodiscussi
senza chesi trovasse un accordo !6. Wildhaber per esempioha segna-
lato i «violenti colpi di pendolo e la nervosità di breve periodo della
politica estera» ed hacaratterizzato gli affari esteri come «una mate-
ria particolarmente refrattaria ad una disciplina complessiva» !”, Allo
stesso tempo appare invece indiscusso che la formulazione concreta
della politica commerciale estera debba aver luogo ad opera dell’ese-
cutivo in un quadrosufficientemente legittimato dal puntodi vista
democratico !8. Questo quadroè definito dal legislatore; per la delega
di poteri normativi debbono essere osservate fondamentalmente le
consuete condizioni per la formulazionedeirelativi fondamenti legi-
slativi articolate in modo piuttosto flessibile a seconda delle materie.
Questo principio si basa sulla convinzione che ancheil diritto del
commercio estero sia «disciplinabile» ed accessibile con norme gene-
rali ed astratte !9.

Gli assi portanti del diritto del commercioestero in pratica vengo-
no disciplinati innanzitutto con leggie trattati e quindi decisi dall'As-
semblea federale. Tuttavia l’esecutivo dispone comunquein molti ca-
si di considerevoli margini di discrezionalità per la formulazionee rea-
lizzazione concreta di questa disciplina 2°, Spesso la determinazionedi
aspetti importanti avvienesoltantoa livello di regolamento ovvero ad-

15. CoTTIER, OESCH (2005), pp. 288-311.

16. In generale sul principio dilegalità nella politica (economica) estera cfr. ANDRICH, pp. 231-
28; BoreR, pp. 430-68; EHRENZELLER(1993), pp. 301-76; RHinow(2003), numeroa margine 3165-
70,

17. WILDHABER, pp. 449, 455,

18. EHRENZELLER(1993), pp. 369-76; Ruinow, ScHmip, BIAGGINI, pp. 316-17; RHInow (2003),
numero a margine 3170: «Il principio dilegalità non può quindi essere escluso dal settore della po-
litica estera; piuttosto deve trovare applicazione in manieradifferenziata per materie ed esigenze nor-
mative».

19. Cfr. invece WILDHABER, p. 447: «Lapolitica estera e la politica del commercio estero sono
inadeguate ad una normazione[...] per loro naturae peril costante mutamentodelle particolari esi-
genzeinternazionali»,

20. Analogamente ANDRICH, p. 24; COTTIER, ARPAUS, numero a margine 42; Haas, pp. 24-7, 287-
88; RHInow, ScHmin, BIAGGINI, p. 625; v. anche VEIT, numero a margine 18.
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dirittura attraverso l'applicazione amministrativa del diritto ??. Ampie
norme di delega e concetti giuridici indeterminati appaiono spesso
nelle leggi relative al commercio estero ed assegnanoall’esecutivo am-
pi poteri cometitolare del potere regolamentare e comeautorità di at-
tuazione nel caso singolo. Talvolta nel far ciò i limiti posti dal principio
di legalità vengono come minimosfiorati. In linea di principio l'As-
semblea federale si occupa più del «controllo e della correzione pun-
tuale»della politica relativa al commercio estero del Consiglio federa-
le che dell’attiva impostazione ed indirizzo di questo settore 22, Cosìle
due leggi di fondo nel settore del commercio estero deleganoall’ese-
cutivo ampi poteri normativi. L'art. 1 AWG contiene una clausola ge-
nerale che attribuisce al Consiglio federale un ampio margine di di-
screzionalità nel settore delle misure protettive di politica commercia-
le, «quandoessenziali interessi economici svizzeri vengono pregiudi-
cati», Formulato in maniera analogamente aperta è l'art. 7 ZTG che
prevede una clausola generale che attribuisce al Consiglio federale po-
teri per misure protettive in materia doganale ‘4. Altri esempitipici di
una formulazione aperta della legge e di generosa delegadi poteri nor-
mativi al Consiglio federale si trovano nella legislazione agraria. Un
esempio in proposito è l’art. 21 LwG conla delega di competenzaal
Consiglio federale per la modificazione dei contingenti doganali peri
prodotti agricoli ??,

Contemporaneamente i margini di discrezionalità dell’esecutivo
vengono limitati in misura crescente ad opera di trattati dettagliati,
cosicché le normedi legge nazionali e quelle di delega formulate in
maniera aperta perdono di importanza. L'esecutivo (nonchéil giudi-
ziario) investito dell’applicazione del diritto trovano spesso nel di-
ritto internazionale dell'economia le indicazioni operative rilevanti
che accompagnanola loro ricerca delle decisioni e — indipendente-

21. Riinow, ScHMmD, BIAGGINI, p. 317.

22. RHINow, ScHMID, BIAGGINI, pp. 621, 624

23. Legge federale sulle misure di commercio estero (Burdesgesetz #iber aussenwirtschafiliche
Massnabmen = AWG, SR 946.201). Diversamente daaltri Stati in Svizzera non esiste una legge com-
prensiva sul commercio estero; una raccolta deitesti più importantidel settore della politica del com-
mercio estero si trova in RHINOw, SCHMID, BIAGGINI, pp. 620-22; SCHÙRMANN, pp. 296-306.

24. Leggesulla tariffa doganale (Zolltarifgesete = ZTG, SR 632.10); critico della costituzionalità
di norme aperte di delega in diritto doganale ANPRICH, pp. 237-40; RHIvow(1996), art. 28, numero
a matgine 59-60e art. 29, numero a margine 33-6.

25. Legge federale sull’agricoltura (Bundesgesetz ber die Landwirtschaft = LwG, SR 910.1); v.
criticamente sulla delega di margini di decisione nel settore agrario RHINOW, ScHMID, BIAGGINI,p.
585: «non si può nascondere che quitalvolta si toccanoi limiti del PRINCIPIO DI LEGALITÀ, quando
non vengono oltrepassati».
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mente da norme di delega nazionali — predeterminanol’applicazio-

nedel diritto ?5.

222L'elaborazione e la ratifica dei trattati Nella contrattazione

e nell’approvazione dei trattati emerge una posizione analogamente

dominante dell’esecutivo. I trattati internazionali vengono contrat-

tati e sottoscritti fondamentalmente dall’esecutivo (art. 184, comma

2, BV) e sonoratificati dall’Assemblea federale (art. 166, comma2,

BV, cosiddetto procedimento ordinario) 27. La nuova Costituzione

federale stabilisce inoltre che una legge ovvero un trattato interna-

zionale può prevedere la competenza generale del Consiglio federa-

le alla conclusioneditali trattati (art. 166, comma2, BV, cosiddetto

procedimento semplificato) 28. Mentrediverseleggi confederali con-

sacrano esplicitamente tale investitura, l'art. 7a, comma2, RVOG

contiene una clausola generale per la conclusioneditrattati interna-

zionali di portata limitata sulla base della competenza propria del

Consiglio federale 2°, Tali trattati, esentati dall’obbligo di approva-

zione dell'Assemblea federale per mancanzadi «dignità parlamen-

tare», ammontanoa circa il 60% dituttii trattati in vigore in Sviz-

zera?9,
Il riparto formale delle competenze del Consiglio e dell’Assem-

blea federale per la conclusioneditrattati internazionali rispecchia in

effetti le attribuzioni in parte concorrenti che si sovrappongonoe ri-

mette le due istituzioni ad un costante coordinamento. Tuttaviail

margine discelta e l’influenza dell’Assemblea federale sull’elabora-

zione di normeinternazionali di fatto si riducono semprepiù.Il Par-

26. Cfr. CottIER, ARPAUS, numero a margine 52, in rapportoal principio dell’interpretazione

conformeal diritto internazionale del diritto nazionale.

27. Sulla competenza (consuetudinaria) del Consiglio federale ad applicare provvisoriamentei

trattati internazionali cfr. SAGLSSER, pp. 85-92. Questa competenza è esplicitamente prevista peri

settori concementiil diritto del commercio estero dall'art. 2 AWG («per garantire interessi econo-

micisvizzeri essenziali») e dall’art. 4 ZTG («quandolo richiedonointeressi dell'economia svizzera»).

Attualmente il Parlamento discute la prevista leggesull’applicazione provvisoria di trattati interna-

zionali (v. BB/ 2004 761, 775), che prevede la consultazione preventiva obbligatoria delle Commis-

sioni competenti.

28. Per una concisa rassegna della prassi giuridica vigente la vecchia BV ZELLWEGER,pp. 351-

409. L'elencazione delle ipotesinell’art. 7a, comma 2a RVOGcorrisponde più o meno alla prassifin

quiesistente, ma nondeltutto (BB/ 1999, 4827).

29. V. per esempiol’art. 2 della legge federale sulla collaborazione della Svizzera alle istituzioni

di Bretton Woods (SR 979.1), ovverol’art. 10 della legge federale sulla collaborazione internaziona-

le allo sviluppo e l’aiuto umanitario (Bundesgesetzes iiber die internationale Entiwicklungszusamme-

narbeit und bumanitàre Hilfe = EZG, SR 974.0).

30. ZELLWEGER, pp. 355 (nota 439), 410.

11°.
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lamento (ovveroil popolo sovrano nel quadro di referendum suitrat-
tati) diviene talvolta un semplice organo esecutivo dell’approvazione
e attuazioneditrattati ?!. Quanto più spesso e più estesamente norme
relative al diritto dell'economia vengono elaborate sul piano interna-
zionale, tanto più ristretto diviene il margine di scelta legislativo sul
piano nazionale *. La preparazione di trattative complesse e la defi-
nizione di mandatia trattare del Consiglio federale incombono pre-
valentementesugli uffici confederali competenti e soloinrari casi so-
no accessibili ad un vasto pubblico. Le commissioni estere del Consi-
glio nazionale e del Consiglio dei ceti (APK) vengono preventiva-
mente informati e consultati, senza però che disponganodi un for-
malediritto di intervenire’. La formulazione giuridica dei trattati in-
ternazionali durante la loro elaborazione è dunque difatto prevalen-
temente nelle mani del Consiglio federale e del capo della delegazio-
ne che proviene dall’amministrazione #4. Ciò emerge in modo parti-
colarmente chiaro nella definizione di pacchetti di trattative (cosid-
detti package deals); qui non esiste più alcuna effettiva influenza
dell’Assemblea federale, La funzione di approvazione e di controllo
si limita piuttosto all'accettazione ovveroal rifiuto di un pacchetto
contrattuale in sè chiuso e corrispondentemente bilanciato quanto a
diritti e obblighi.

2.3. Il limitato ruolo del giudiziario Alla posizione dominante del
Consiglio federale e dell’amministrazione nella politica commerciale
estera fa fronte un limitato ruolo del Tribunale federale. Le seguen-
ti considerazioni dimostrano questa tendenza — unitamente alla limi-
tata ampiezza del sindacato che analizzeremoin seguito —.

2.3.1. La competenza del Tribunalefederale Le controversie nel set-
tore del diritto del commercio estero seguono normalmentela via giu-
risdizionale del ricorso al giudice amministrativo presso il Tribunale
federale. Tuttavia l'ammissibilità del ricorso giurisdizionale ammini-
strativo in numerosisettori attinenti al commercio estero è espressa-

31. Analogamente Rinow(2003), numero a margine 2131, 3252, che parla di una «considere-
vole perdita di democrazia» rispetto alla normazione interna.

32. Cfr. COTTIER, ArpAUS, numero a margine 12.

33. Cfr. art. 152 ParlG.

34. Estesamente sul punto ARIOLI, pp. 245-52.

35. Ciò vale come minimoperla giurisdizione amministrativa. Il ruolo del Tribunale federale nei
casididiritto civile rilevanti per il commercio estero è nettamente menolimitato, v. nota 64 e 68.
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mente esclusa in forza dell’art. 100, comma 1, OG:°, Centrali sono le

due prescrizionidellalett. 4) (affari esteri) e dellalett. 4) (dogane).Se-

condola lett. 1) il ricorso giurisdizionale amministrativo è inammissi-

bile in linea generale contro «provvedimenti in materia della sicurez-

za interna ed esterna del paese, di neutralità, di protezione diplomati-

ca, di collaborazioneallo sviluppo e di aiuto umanitario, nonché degli

altri affari esteri». Questa prescrizione secondola prassi del Tribuna-

le federale

«rappresentaunaverariserva a favore del potere politico. Gli atti del go-

verno come altre decisioni essenzialmente politiche dell’amministrazione

in questo settore debbono rimaneresottratte al sindacato del giudice am-

ministrativo dello Stato federale».

Il Tribunale federale ha parimenti chiarito che questa prescrizione

trova applicazione solo per provvedimenti che rappresentano un «ef-

fettivo atto del governo» ovvero sono «di natura comunqueessenzial-

mente politica» 7, Inoltre il Tribunale federale hastabilito chel'art.

100, comma1, OGè distretta interpretazione e — in riferimento

all’eccezione della sicurezza interna ed estera — «deveessere limitato a

misure che riguardano esclusivamente la sicurezza interna ed estera

del paese» 38. Un tipico caso di applicazione della lett. 4) è rappresen-

tato dagli atti applicativi che si hanno nel quadro delle sanzioni eco-

nomiche; qui decide di regola il Consiglio federale come organodiri-

corso39. Lalett. 4) esclude la competenza del Tribunale federalea sin-

dacare i provvedimenti sull’applicazione di dazi quando dipendono

dalle tariffe o dalla misurazione del peso. Secondol’art. 99, comma1,

lett. 5), OG,il Tribunale federale interviene però anche in materia di

diritto doganale, quando l’ordine contestato non ha ad oggetto l’ema-

nazione o l'approvazione di unatariffa. Secondo giurisprudenza co-

stante del Tribunale federale

36. Legge federale sull’organizzazione della giurisdizione federale (Bundesgesetz tiber die Orga-

nisation der Bundesrechtspflege = Bundesrechtspflegegesetz, OG, SR 173.110).

37. Tribunale federale 20 novembre 1970 in BGE (=Bundesgeritchtsentscheidungen) 96 I 733,

735 El.

38. Tribunale federale 29 settembre 1978, in BGE 104 Ib 129,131 s. E. 1; prevalentementel’in-

teresse alla tutela giurisdizionale di un funzionariolicenziato al sindacato giurisdizionale del suo li-

cenziamento viene considerato superiore all'aspetto di politica della sicurezza del provvedimento

(licenziamento provvisorio peril fatto che il funzionario rappresenterebbe un rischio perla sicu-

rezza).

39. V. VPB 55 (1991) Nr.41 sulle sanzioni economiche contro l'Iraq; VPB 60(1996) Nr. 88 sul

le sanzioni economiche contro la Libia.
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«soltanto il provvedimento che ha ad oggetto l'emanazioneo l’approva-
zione di unatariffa nel suo complesso non può venir impugnato con ri-
corso giurisdizionale amministrativo, mentre lo può l'applicazione della
tariffa con provvedimentoal caso singolo (...). Il Tribunale federale può
comunquesindacare soltanto la posizione tariffaria concretamente appli-
cata, per esempio dal puntodivista del principio della copertura dei co-
sti ovvero di equivalenza, di uguaglianza ovvero di proporzionalità(...),
noninvecelatariffa nel suo complesso con tutte le sue posizioni ed i loro
reciproci rapporti».

Conil cheil ricorso giurisdizionale amministrativo per la verifica
dell’applicazione di tariffe di politica commerciale è fondamental-
mente ammissibile nel caso singolo ‘!, Altri atti amministrativi, rile-
vanti innanzitutto nel commercio interno, ma rilevanti anche nel com-

mercio estero, sono esclusi dal sindacato del Tribunale federale, come

i provvedimenti riguardantiil rilascio ovveroil rifiuto di concessioni
(art. 99, comma1, lett. d), OG)e l’assegnazione ovveroil rifiuto di

contributidi diritto pubblico, sui qualiil diritto federale non intervie-
ne. Sono anche esclusi dal ricorso giurisdizionale amministrativo
provvedimenti nel settore dell’approvvigionamento pubblico (art.
100, comma1,lett. x), OG).

Il legislatore ha espressamente escluso questi settori dal sindacato
del Tribunale federale. Il catalogo delle eccezioni degli artt. 99 e 100
OGrispecchia la volontà del legislatore di porre la concreta formula-
zione ed applicazione del diritto nelle materie ricompresein tale cata-
logo nell’esclusiva competenzae responsabilità dell’esecutivo 42, In es-
so sono presentisettori importanti del diritto del commercio estero.

2.3.2. La mancanza di«forza disfondamento» della libertà economi-
ca Secondola giurisprudenza ormai costante del Tribunale federale
anchel’attività economica transfrontaliera è protetta dalla libertà di
attività economica secondo l’art. 27 BV. Per esempio nella decisione
Nintendo sul riconoscimento dell’esaurimento nazionale nel diritto
d’autore il Tribunale federale ha espressamentestabilito «che lali-
bertà di commercio e di impresa garantita dall'art. 31 [a] BV include
anchela libertà di commercioestero, e cioè in particolare anchelali-
bertà di importare ed esportare prodotti protetti dal diritto sui beni

40. Tribunale federale 9 dicembre 1977, in BGE 103 Ib 315,319 E.4d,, con ulteriori indicazioni.

41. ANDRICH, p. 31.

42. Riixow, ScHMIn, BIAGGINI, p. 348,
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immateriali» 4. La libertà economica svolge quindi la sua efficacia
protettiva anche nelsettore deldiritto del commercioestero. Eccezio-
ni sono ammissibili secondo l’art. 36 BV — analogamente a quanto
prescritto perl’attività economica interna — soltanto quando sono ba-
sate su unasufficiente baselegislativa nel prevalente interesse pubbli-
co, soddisfano l'esigenza di proporzionalità e non toccano il nucleo
essenziale di tale libertà 4. Nonostante questa equiparazionedeidirit-
ti fondamentali in tema di attività economica interna ovvero tran-
strontaliera, alla libertà economicanel settore del commercio esterno
manca la «forza di sfondamento»‘. I limiti di diritto costituzionale
dell’intervento pubblico anche nella nuova BV sono tracciati meno
chiaramenteche peril settore interno #4. La BV nonsi pronuncia con-
cretamente sul sensibile rapporto della libertà economica congli in-
terventi pubblici in una politica del commercio esterno impostata in
modo sostanzialmenteliberale (con l’eccezione dell’agricoltura). Inol-
tre fino ad oggiil Tribunale federale ha partecipato solo conesitazio-
ne ad un’attiva formulazione dei contenuti parziali della libertà eco-
nomica nel diritto del commercio estero. Sembra che i presupposti
per un intervento sui diritti fondamentali nel settore del commercio
estero siano definiti meno strettamente che nelsettore del commercio
interno Y. Ardrich critica la prassi del Tribunale federale secondo la
quale la determinazione della garanzia protetta costituzionalmente
della libertà di commercioestero sarebbe «legata al riconoscimento di
contenuti dei diritti fondamentali inalienabili che vannooltre il nu-
cleo essenziale a protezione dello sviluppo della personalità indivi-
duale» e ne ricava la conseguenza che la garanzia dell’esercizio tran-
sfrontaliero di diritti fondamentali ottiene un ampliamento sostanzia-
le solo attraversoil diritto internazionale #8. Sintomatico è anchel’at-

43. Tribunale federale 20 luglio 1998, in BGE 124 III 321, 331 E. 2g; v. anche Tribunale federa-
le 23 ottobre 1996, in BGE 122 III 469, 480 E. 5g, aa; Tribunale federale 7 dicembre 1999, in BGE
126 III 129, 140 E, 6a.; analogamente ANDRICH, pp. 56-7; BIAGGINI (2001), numero a margine 7;
COTTIER, ARPAUS, numero a margine 39; RHINOW, SCHMID, BIAGGINI, p. 616; VALLENDER (1995), p,
532; v. anche Rtinow(1996), Art. 31 numero a margine 89.

44. V. per esempio Tribunale federale 20 luglio 1998 , in BGE 124 IMI 321, 331 E.2g, con ulte-
riori indicazioni.

45. Ruinow, ScHMID, BIAGGINI, p. 617; analogamente COTTTER, OESCH (2005), pp.305-8.

46. La nuovacostituzionefederale all'art. 101, comma 2, prevedein realtà un fondamentocosti-
tuzionale per una deviazione dal principio della libertà economica; però il contenuto di questa sta-
tuizioneedil suo rapportoconil contenutogarantito dellalibertà economicasonodiscussi, cfr. VEIT,
numero a margine 17-9,

47. Approfonditamente ANDRICH, pp. 58-61, 95-123,

48. ANDRICH, p. 68; v. anche COTTIER, ARPAUS, numero a margine 39.
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teggiamento del Tribunale federale che esita ad estenderela sfera di
protezione della libertà economica aglistranieri. Oggiglistranieri e le
straniere con un permessodi stabilimento (ovvero con diritto al rila-
scio di un permesso di soggiorno fondatosull’art. 7 ANAG ‘? ovvero
su un trattato) possono invocarela libertà economica, ma nonle per-
sone con un permesso meno ampio ?°. Questa limitazione è in contra-
sto coni diritti fondamentali ideali, nei quali la sfera di protezione
personale spetta a tutte le persone indipendentemente dalla loro na-
zionalità e secondo Rhinow, Schmid, Biaggini trascura la componente
di diritto dell’uomo della libertà economica?!.

All’esecutivo rimane così — in rapporto al giudiziario — un ampio
margine di scelta, anche a causa del limitato ruolo del Tribunale fede-
rale nella formulazione e nella pratica realizzazione della libertà eco-
nomicanel settore del commercioestero.

23.3. L'applicabilità diretta del diritto deitrattati Infine si poneil
problemadell’ampiezza dell’efficacia del diritto internazionale in Sviz-
zera cheinfluisce in misura sempre crescente sulla formulazione con-
creta del diritto svizzero del commercio interno ed estero °°. Benché
conl’entrata in vigore di un trattato le sue norme divengano vincolan-
ti per tutte le autorità pubbliche, l’efficacia interna delle relative di-
sposizionidi diritto internazionale non porta automaticamentealla lo-
ro diretta applicabilità anche nei procedimenti nazionali di tutela giu-
risdizionale ??. A tal fine le norme internazionali debbono essere di-
chiarate immediatamente applicabili da un’autorità competenteal-
l'applicazione del diritto ?4. Il Tribunale federale per acconsentire al-

49. Legge federale sul soggiornoe lo stabilimento degli stranieri (Bundesgesetz iiber Aufenthalt
und Niederlassung der Auslinder = ANAG,SR 142.20).

50. Cfr. Tribunale federale 12 ottobre 1990, in BGE 116 Ia 237, 238 EF.2; Tribunale federale 29
gennaio 1993 , in BGE 119 Ia 35,37 E. 2; Tribunale federale 4 luglio 1997, in BGE 123 1 212, 215 s.
E. 2c.

51. Rinnow, ScHMID, BIAGGINI, p. 107.

52. Di eccezionale importanza è quila struttura normativa dell’Organizzazione mondiale peril
commercio — WTO;cfr. sull’integrazione internazionale della Svizzera COTTIER, ArpAuS, numero a

margine 14-36; SCHURMANN,pp. 317-34; VALLENDER (1995), pp. 541-48; VEIT, numero a margine7-
12.

53. La Svizzera secondo unaprassi pluriennale segue la teoria monistica (temperata), secondo la
quale il diritto internazionale costituisce una parte essenziale dell'ordinamento giuridico interno e
ottiene automaticamenteefficacia , v. Tribunale federale 27 ottobre 1994 , in BGE 120 Ib 360, 366

E. 2c; MOLLER, WILDHABER,p. 153 ss.; Remnow(2003), numero a margine 3199.

54. Anche quandoalla normadidiritto internazionale non viene accordata alcuna immediata ap-
plicabilità, le autorità che applicanoil diritto e i giudici sono obbligati ad interpretareil diritto na-
zionale in modo conformeal diritto internazionale nella misura in cui ciò é possibile neilimiti dei
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l'immediata applicabilità con una giurisprudenza costante richiede

che

«la statuizione (del trattato in questione) sia precisa e chiara, così da co-

stituire nel caso singolo il fondamentodi una decisione; la normadevees-

sere inoltre giudizialmente sanzionabile, deve aver ad oggettodiritti e do-

veri del singolo, e destinatari della norma devonoesserele autorità com-

petenti all’applicazione del diritto»??.

Se questi presupposti non sussistono, come nel caso di statuizioni

programmatiche, perché per la loro concretizzazione nel caso singolo

è necessaria una concretizzazione ad operadellegislatore, allora cade

il carattere autoesecutivo di una norma?%. Negli annuncidella conclu-

sione di trattati internazionalisi trova di regola una presa di posizione

del Consiglio federale sull’immediata applicabilità di un trattato o di

sue singole prescrizioni”, La decisione però spetta in definitiva ai giu-

dici, e quindi in ultima istanza di regola al Tribunale federale, a meno

che il Parlamento nella decisione di approvazione non si esprima di-

rettamente sull’immediata applicabilità.
Benchéalcuniprincipitipici dell’ordine economicointernazionale,

comela clausola della nazione più favorita ovvero il trattamentointer-
no, siano contenutisticamente sufficientemente determinatie l’in-

terpretazione ed applicazione giudiziali risultino del tutto possibili, la
giurisprudenzadel Tribunale federale sull’immediata applicabilità de-

gli accordi economici internazionali appare del tutto restrittiva. Dap-
prima il Tribunale federale analizzò la diretta applicabilità di un ac-
cordo commerciale, peraltro chiaramente nel contesto della conven-
zione per la creazione dell’EFTA,e decise positivamente per l’imme-
diata applicabilità?” Per la convenzionesul libero commercio Svizze-
ra-Ce del 1972 invece il Tribunale federale (ad eccezione delle pre-

pertinenti metodi di interpretazione, v. Tribunale federale 22 novembre 1968, in BGE 94 I 669, 678
E. 6a; CoTTIER (2002), pp. 99, 109-11; RHINOW(2003), numero a margine 525-29; WUGER, pp. 142-

44.
55. Tribunale federale 22 dicembre 1997, in BGE 124 III 90, 91 E.3a; cfr. in generale. ANDRICH,

pp. 69-92; COTTIER (2002), p. 99 ss.; MULLER, WILDHABER,p. 182 ss.; WUGER, p. 127 ss.

56. Cfr. Tribunale federale 13 ottobre 1972, in BGE 98 Ib 385, 387 s. E. 2 = Pra 62 (1973), Nr.
88; Tribunale federale 11 febbraio 1994, in BGE 120 Ia 1, 11 E. 5b.

57. Cfr. per la conclusione dell'accordo WTO BB/ 1994 IV 418;il Consiglio federale stabilisce
qui che l'immediata applicabilità non può essere esclusa per determinate statuizioni, lascia la deci-
sione caso percaso alla giurisprudenza.

58. Per il commercio di merci nel quadro del WTOcfr. gli artt. I und INI GATT 1994.

59. Tribunale federale 13 ottobre 1972, in BGE 98 Ib 385, 387 s. E. 2 = Pra 62 (1973) Nr. 88.
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scrizioni sulle norme di origine) ha ripetutamente negato l'immediata
applicabilità; quisi fece riferimento soprattutto alla volontà delle par-
ti contraenti ed alla natura dell'accordo come semplice accordo com-
merciale °°, Si può osservare la stessa autolimitazione perla struttura
normativa del GATT 1947 e del WTO,dove l'immediataapplicabilità
(prescindendo da alcune eccezioni) di regola vienerifiutata ovvero co-
me minimoè lasciata impregiudicata!, Per il vecchio GATTdel 1947
il Tribunale federale ha chiaramente e senza un’approfondita discus-
sione stabilito che l’accordo regolerebbe esclusivamente relazioni tra
gli Stati e non potrebbeessere invocato daisingoli: «l'accordo genera-
fe sulle tariffe disciplina esclusivamente le relazioni tra gli Stati e non
può essere invocato da un singolo» °2, Il Tribunale federale non ha
fondamentalmente abbandonato la sua posizionerestrittiva neppure
dopol'istituzione del WTOe il conseguente rafforzamento delle basi
istituzionali, nonchéla giuridificazione del meccanismo perla solu-
zione delle controversie. In una decisione sulla questione dell’imme-
diata applicabilità dell’art. 4 della convenzione sull’agricoltura il Tri-
bunale federale si è mantenuto prudente, argomentando che conl’isti-
tuzione del WTO la situazione giuridica non sarebbe mutata; comun-
que anche l’attuale struttura giuridica del WTO sarebbe

«in alcunisettori assai vaga e lascerebbe alle parti contraenti un conside-
revole marginediscelta per l’interpretazione degli accordi nonchéla loro
attuazione, ciò che ponein dubbio un’applicabilità diretta peri singoli no-
nostante il considerevole aumentodi efficacia tra gli Stati contraenti» 8.

La giurisprudenza successiva non è unitaria. In alcune sentenze sul
diritto dei beni immateriali e dei servizi la questione della diretta ap-
plicabilità dell'accordo TRIP 6’ nonché dell’accordo suiservizi

60. Cfr. Tribunale federale 3 maggio 1978, in BGE 104 IV 175, 179 s. E. 2c; Tribunale federale
25 gennaio 1979, in BGE 105II 49,57ss. E. 3; Tribunale federale 11novembre 1988, in BGE 114 Ib
168, I70s.E.1.

61. Estesamentesul punto ANDRICH, pp. 69-92; COTTIER, ARPAUS, numero a margine 53-5; Cor-
TIER, OEScH (2005), pp. 223-26; ENGELBERGER; WUGER, pp. 246-49.

62. Tribunale federale 2 settembre 1986, in BGE 112 Ib 183, 189 E. 3ce.

63. Sentenza non pubblicata del 14 luglio 1997 in causa X. SA gegen Bundesamt fiir Landuwiri-
schaft und Rekurskommission EVD (2A.496/1996), E. 4b: cfr. NZZ del 4 agosto 1997, p. 11. La par-
te rilevante della decisione è riprodotta in MULLER, WILDHABER, p. 938.

64. Tribunale federale 24 marzo 1998, in BGE 124 II 277,284 E. 2c; Tribunale federale 20 lu-
glio 1998, in BGE124 III 321, 330s. E. 2£ v. anchele duedecisionidella Commissione confederale
perla proprietà intellettuale del 22 settembre 1997, riprodotta in stc 1997, p. 581 ss., e del 17 no-
vembre 1997.
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GATS®vennelasciata senza risposta. In una decisione sul GATS d'’al-

tra parte il Tribunale federale ha confermato il suo atteggiamento ne-
gativo ed ha espressamente affermato: «Nonostanteciò [il GATS] ob-
bliga semplicementeglistati firmatari, e cioè non creaalcun diritto di-
rettamente applicabile al quale le imprese di telecomunicazione pos-
sano richiamarsi» 69. Al contrario, il Tribunale federale così comealtre

autorità amministrative applicano immediatamente quell’accordo al-
l’approvvigionamento pubblico; il Tribunale federale in un ricorso di
diritto pubblico ha affermato:

«Poiché la presente aggiudicazione di lavori per tipo, oggetto e valore
dell'appalto, nonché per la posizione dell’appaltatore e dei concorrenti
(due imprese domiciliate all’estero), indiscutibilmente ricade sotto l’ac-
cordo GATT/WTO,le ricorrenti possono far valere anche unalesione
delle statuizioni di questo accordo»®,

Fino ad oggi la giurisprudenza del Tribunale federale si dimostra
restia ad ammettere l’applicabilità diretta degli accordi commerciali
internazionali. Anche qui viene confermatoil primato dell’esecutivo
in settori rilevanti del commercio estero che non sarebbero accessibi-
li alla giuridificazioneed al sindacato giurisdizionale nella stessa misu-
ra del diritto dei mercati interni 8. Questa tendenzaè in netto contra-
sto conaltri settori dell’integrazione giuridica internazionale. In parti-
colare peri classici diritti di libertà, come quelli consacrati nella Con-
venzione europeasuidiritti dell’uomo ovvero nel Patto internaziona-
le suidiritti civili e politici, il Tribunale federale di buon gradohari-
conosciuto a disposizionidi diritto internazionale l'applicabilità diret-

65. Sentenza non pubblicata del 3 ottobre 2001 in causa Cormzzcare AG Communications &
Networks gegen Swisscom AG (2A.503/2000 e 2A.505/2000), E.9.

66. Tribunale federale 7 maggio 1999, in BGE 125 II 293, 306 E. 4d. La Commissione confede-
rale per le comunicazioni invece con sentenza del 19 febbraio 2004 in causa TDC SiwitzerlandAG ge-
gen Swisscom Fixnet AG ha dispostola liberazione dell'ultimo miglio affermandotra l’altro esplici-
tamente l'immediata applicabilità dell'elenco specifico della Svizzera degli obblighi GATS. Al pro-
posito fu fatto riferimento tanto alla «chiarezza giudizialmente sanzionabile ed al dettaglio delle cor-
rispondenti prescrizioni» come anche «alla volontà della parte svizzera» (p. 36-9).

67. Sentenza non pubblicata del 26 giugno 2000 in causa ARGE Chienbergtunnel gegen Tief-
bauamt bzw. Verwaltungsgericht des Kantons Basel-Landschaft (2P.4/2000), E, 1.d, riprodotta in ZBI

102 (2001), pp. 215-22.

68. In maniera interessante il Tribunale federale nelle controversie di diritto civile che hannori-

ferimento al commercio estero si ritiene menolimitato. In cause sui diritti sui beni immateriali nelle

quali eranostate invocate le statuizioni TRIP,il Tribunale federale esaminòil contenuto delle statui-
zioni WTO rilevanti, senza però affermare esplicitamente la loro immediataapplicabilità, v. nota n.
64.
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ta e non haesitato a concorrere a conformare la formulazione con-
cretaditali diritti ‘9. Benché alcunidiritti fondamentalisi caratterizzi-
no per un alto grado di indeterminatezza, essi sono ritenuti giudizial-
mente sanzionabili ed accessibili senza problemiall’interpretazione
ed applicazione giudiziaria. La loro concretizzazione ed attuazione
viene anzi considerata compito essenziale del giudiziario. Chiaramen-
te il più alto tribunale svizzero nel settore del commercioesterosi con-
sidera però sempre in un ruolo comparabilmente limitato.

3. L’ampiezza del sindacato del Tribunale federale Nelle leggi
concernenti il commercio estero emergono ampie norme di delega e
concetti giuridici indeterminati e si assegnano ampipoteriall’esecuti-

vo comepotere regolamentare e come autorità esecutiva nel caso sin-
golo. Questo spostamento di competenze dallegislativo all’esecutivo
secondo l’opinione dominante ha conseguenzesulla funzione di con-
trollo della giustizia nel sindacato delle decisioni esecutive che nasco-
no sulla base delle competenze delegate ed in sede di concretizzazio-
ne di norme giuridiche indeterminate. Conil che si delinea la questio-
ne della cognizione e dell’ampiezza del sindacato.

3.1. Sulla distinzione tra cognizione in senso stretto e ampiezza del
sindacato Con il concetto «cognizione» vengono normalmente de-
scritti due gruppi di problemi, e cioè la cognizione in senso stretto e
l'ampiezza del sindacato. La vera e propria cognizione (in senso stret-
to) definisce la competenza del giudice peril sindacato ed è in un rap-
porto speculare con i motivi del ricorso: la cognizione corrispondeai
possibili motivi di ricorso davanti ad un’istanza giurisdizionale ?°, Un
motivo di ricorso è ammissibile solo se rientra nella cognizione del
giudice adito. Un tribunale è vincolato alla cognizione consacrata dal-
la legge e non può restringerla senza motivi concreti; non può né an-
dare oltre né rimanere al di qua della sua competenza senza ledereil
diritto all’azione giurisdizionale secondo l’art. 29, comma 2, BV 71.

69. Comvenzione per la protezione deidiritti dell'uomoe delle libertà fondamentali (Konven-
tion zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten = EMRK, SR 0.101) e Patto internazio-
nalesuidiritticivili e politici (SR 0.103.2); per un’ampia raccolta della giurisprudenza del Tribunale
federale v. WUGER, pp. 229-36.

70. V. MULLER, pp. 289-90; Ziumerti, KALIN, KIENER, pp. 90-1; dal momento chenel diritto pro-
cessuale amministrativo svizzero i motivi di ricorso coincidono con l’oggetto della cognizione del
giudice, ciò è sufficiente, quandola legge disciplina esplicitamente solo i motivi di ricorso.

71. Tribunale federale 19 novembre 1958, in BGE 84 1 227, 229 E. 3: «Un’autorità che limita ar-
bitrariamenteil suo potere di sindacato, negaall'interessato l’azione giurisdizionale».
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Mentre l'adeguatezza di una precedente decisione può essere sindaca-
ta solo eccezionalmente ed in casi specificamente previsti dalla legge
(art. 104, lett. c), OG), la cognizione del Tribunale federale nei proce-
dimenti sui ricorsi giurisdizionali amministrativi si estende essenzial-
mente alla verifica di questionidi diritto e di fatto (artt. 104 e 105
OG). Questa verifica si svolge liberazzente;il Tribunale federale veri-
fica con ampiezzase l’atto autoritativo viola il diritto federale o il di-
ritto dei trattati. Il Tribunale federale ha qui il potere ed il dovere di
sostituire la propria opinione a quella della precedente istanza e di
confermare un ricorso se esso gli appare fondato.

Nonostante ciò il Tribunale federale — anche nel quadro della co-
gnizione libera — non esamina sempreconla stessa intensitài vizi fat-
ti valere. Alcune volte si impone unacerta autolimitazione «quandola
natura di una controversia [...] si contrappone ad unaverifica senza
limiti» 72, In questi casiil Tribunale federale rinunciaa sostituire la sua
opinione al posto di quella della precedente istanza; secondo giuri-
sprudenzacostantetale è

«precisamenteil caso quando l'autorità competente sul gravame non può
giudicare allo stesso modole situazioni di fatto poste a base della decisio-
ne impugnata e le è quindi interdetto porre la propria discrezionalità al
posto di quella dell’istanza inferiore» ??.

Qui si tratta della questione dell’adeguata ampiezza del sindacato.
Essa vieneristretta soprattutto in ipotesi di interpretazione di concet-
ti giuridici indeterminati e varia tipicamentein casi di limitata sanzio-
nabilità giuridiziaria, come per questioni politiche o tecniche connes-
se a considerazioni di opportunità, valutazioni di situazioni locali e
personali oppure stimedi altre questioni tecniche particolari ?4. Il Tri-
bunale federale ha statuito espressamente che l’autorità di gravame,
che dovrebbe decidere per disposizione di legge con sindacatolibero,

72. Tribunale federale 19 novembre 1958, in BGE 115 Ia 5, 6 E. 2b.

73. Tribunale federale 18 gennaio 1980, in BGE 106Ia 1, 2 E. 3c.

7A. Cfr. Tribunale federale 19 maggio 1978, in BGE 104 Ib 108, 112 E. 3; Tribunale federale 29
settembre 1978, in BGE 104 Ib 179, 185 E. 2e; Tribunale federale 5 maggio 1978, in BGE 104 Ib 221,
225 E. Sa; Tribunale federale 7 luglio 1981, in BGE 107 Ib 116, 121 E.4a; Tribunale federale 25 giu-

gno 1982, in BGE 108 Ib 196, 200 E. 1b; Tribunale federale 25 giugno 1982, in BGE 112 Ib 424, 428
E. 3; Tribunale federale 9 maggio 1990, in BGE 116 Ib 203, 209 E. 4; Tribunale federale 19 novem-
bre 1992, in 118 Ib 485, 490 E. 3e; Tribunalefederale 23 giugno 1993, in BGE 119 Ib 254, 265 E. 2b;
estesamente BERTOSSA, pp. 27-70; MULLER, p. 290 (che parla di «sottocultura»delle limitazioni del-
la cognizione); Ruivow, ScHMID, BIAGGINI, pp. 347-49; ZIMMERLI, KALIN, KIENER, pp. 94-5; sulla co-

gnizione e l'ampiezza del sindacato nel ricorso costituzionale GyGi, pp. 97-107; KALIN (1994), pp.
197-207, estesamente LEUTHOLD.
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può limitare l’ampiezza del controlloin tali casi senza violareil diritto

all’azione giurisdizionale secondo l’art. 29, comma 2, BV”.

3.2. Alcune decisioniin settoriscelti Qui di seguito verrà analizza-

ta la giurisprudenza federale sull’ampiezza del sindacatoin casi ri-

guardanti il commercio estero. L'insolita quantità di norme di delega

e di concetti giuridici indeterminatinel diritto del commercioestero,

nonchéla posizione tradizionalmente debole del giudiziario in questo

settore, ci fanno pensare ad una limitata ampiezza del sindacato del

Tribunale federale nei ricorsi giurisdizionali amministrativi 7°, La più

attenta analisi dei settori scelti qui di seguito ci conferma questa ipo-

tesi.

3.2.1. Il commercio estero in generale Il Tribunale federale ha ana-

lizzato ripetutamente il ruolo delle autorità che applicanoil diritto

con l’interpretazione e l'applicazione deidiversi testi confederali per
il mantenimento dell’industria svizzera degli orologi. Nel 1952 era

controversa l’interpretazione del concetto di «interesse importante

dell’industria degli orologi» che secondo l’art. 4, comma1, del decre-

to sugli orologi (Uhrenbeschluss = UB) non dovevano esserelesi con
il rilascio di un’autorizzazione all’apertura di nuove aziende di orolo-

gi??. Il Tribunale federale definì il suo ruolo nella verifica della deci-

sione della precedente istanza nel seguente modo:

«Effettivamente sarebberolesi gli ‘importanti interessi dell’industria
degli orologi’ previsti dall’art. 4, comma1, UB,se l'apparato produttivo
di questa industria ovvero di una delle sue branche nel periodo dialta

congiuntura avesse un’espansione esagerata, ciò che avrebbe come con-
seguenza disoccupazionee fallimenti con l’arretramento della congiuntu-
ra (...). La legge non definisce che cosa specificamente si debba intende-
re da questo punto di vista con ‘importanti interessi dell'industria degli
orologi’; si tratta di una descrizione con un contenutoin sé indetermina-

75. Cfr. Tribunale federale 18 gennaio 1980, in BGE 106Ia 1, 2 E. 3c.

76. È interessante cheil Tribunale federale non riduce il suo potere di sindacato quando deve
giudicare controversie didiritto civile che presentano questionigiuridiche rilevanti per il commercio
estero. Per esempio il Tribunale federale ha verificato ampiamentel'esaurimento nazionale/interna-
zionale di diritti sui beni immateriali, senza riconoscereall’esecutivo alcun margine di discreziona-
lità, v. Tribunale federale 23 ottobre 1996, in BGE 122 III 469; Tribunale federale 20 luglio 1998,in

BGE 124 III 321; Tribunale federale 7 dicembre 1999, in BGE 126 NI 129; COTTIER, OESCH (2003),

p. 294.
77. Decreto federale BB sul mantenimento dell'industria degli orologi del 22 giugno 1951 (AS

1951, 1231), nel frattemposostituito.
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to, la cui portata può essere determinata più precisamente solo con ade-
guata valutazione. Ma la questione di quale sia il punto oltre il quale
l'espansione dell’apparato produttivo leda importantiinteressi dell’indu-
stria degli orologi non è affatto una questione di discrezionalità. Il Tribu-
nale federale non è quindi vincolato su questo punto dalla decisione
dell’autorità amministrativa. Invece la questione è essenzialmente di na-
tura tecnica ed il Tribunale federale nel presente caso non ha alcuna plau-
sibile ragione per discostarsi dall’opinione dell’amministrazione» 8.

Il Tribunale federale confermò quindi in maniera sommaria l’opi-
nione dell’istanza precedente, secondo la quale la richiesta di aprire
una fabbrica di quadranti non avrebbe comportato alcuno sviluppo
eccessivo dell’apparato produttivo, e confermòla legittimità del rila-
scio dell’autorizzazione. Nel 1965 il Tribunale federale dovette verifi-
care l’interpretazione di due concettisimili. Secondo l’art. 5 del rego-
lamento attuativo dello Statuto degli orologi del 1961 certe compo-
nenti degli orologi potevano essere esportati solo se ciò corrisponde-
va «alla tradizionale politica relativamenteall’esportazione di prodot-
ti dell'industria degli orologi», ovvero se tali esportazioni fossero in
armonia congli «interessi generali dell'industria svizzera degli orolo-
gi» ‘2. Il Tribunale federale definì i suoi poteri di sindacato nell’inter-
pretazione di questi concetti giuridici nel modo seguente:

«(...) occorre esaminare se la Commissionedi ricorso ed il Tribunale fe-
derale, i cui poteri sono identici su questo punto, sono competenti ad in-
terpretare liberamente i termini della politica tradizionale e di interesse
generale. In linea di principio bisogna rispondere affermativamente. So-
no nozioni giuridiche delle quali spetta alle giurisdizioni amministrative
controllare l'applicazione. Poco importa che la direzione della Camera
sia tenuta o menoa sottomettersialle istruzioni che essa riceve dal Dipar-
timento dell’economia pubblica secondogli artt. 5, comma 2,e 6 dell’or-

dinanza II Diversamente dagli organismiprivati incaricati di un compito
pubblico, le giurisdizioni amministrative non possono essere vincolate

dalle direttive dell’amministrazione, almeno sulle questionidi diritto.

78. Sentenza non pubblicata del 19 dicembre 1952 in causa Ubrenkammer gegen V., E. 5 = Pra
42 (1953), Nr. 59; v. anche BGE 79 I 378, 383 E. 2 (= Pra 43 [1954], Nr. 40): «La legge non defini-

sce la nozione di ‘importanti interessi dell’industria degli orologi’; spetterà alla giurisprudenzafîs-
sarne la portata. Nonsi tratta però di una questione di semplice valutazione. Il Tribunale federale su
questo punto non è dunque vincolato da una decisione dell'autorità amministrativa. Tuttavia, trat-

tandosi di una questione essenzialmentetecnica,nonsi discosterà dell'opinione del Dipartemento se
non perragioni gravi (...)».

79. Statuto degli orologi del 23 giugno 1961 (AS 1961, 1124), RegolamentodiesecuzioneII del
26. dicembre 1961, ambedue nelfrattemposostituiti.
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Tuttavia sono giustificate due riserve. Da una parte l’espressione ‘politica

tradizionale in materia di esportazione di prodotti di orologeria’ e ‘inte-

ressi generali dell'industria svizzera degli orologi» sono imprecisi (*con-

cetti giuridici indeterminati’; Wolff, Verwaltungsrecht, 4° ed., vol. I, p.

140) nel senso che, anchese circoscritti grazie a conoscenze storiche ed

economichespeciali, la loro definizionee la loro applicazioneaifatti ac-
certati lascia una certa ampiezzadi giudizio all’autorità. Senza dubbiosi
tratta tuttavia di nozioni puramente giuridiche e questa ampiezza non è
certamente assimilabile ad un poterelibero di valutazione che implica la
facoltà di scegliere tra due o più soluzioni egualmente giuste. In realtà
soltanto una interpretazione sarà corretta. Ma, visto il suo carattere parti-

colare, e soprattutto le conoscenze speciali che essa richiede, gli organi
esecutivi sono in grado di determinarla meglio dei tribunali. Di conse-
guenzail giudice si discosterà dall’interpretazione data da questi organi
soltanto in ipotesi di un errore manifesto da parte loro» Î°.

Il Tribunale federale dopo un'analisi sommaria accettò in conclu-
sione l’interpretazione dei due concetti fatta dalla precedente istanza
e respinse il ricorso. A proposito della «politica delle esportazionitra-
dizionale dell’industria degli orologi» osservò:

«In ogni tempo questapolitica mira a favorire per quanto possibile la
vendita di orologi costruiti in Svizzera e pertanto a lottare contro la con-
correnza straniera. Ciò emerge chiaramente da un rapporto presentato

dal direttore della Camera del quale la decisione impugnata ha ripreso le
opinioni senzasuscitare critiche da parte dei ricorrenti. Il Tribunale fede-
rale non ha alcuna ragione di decidere diversamente»#!.

In una sentenza del 1974 il Tribunale federale dovette controllare
la costituzionalità di un decreto del Consiglio federale con il quale
erano state decise particolari limitazioni all'importazione basate sul-
l'embargo ONUcontro la Rhodesia del sud 2, Per il contingentamen-
to delle importazioni di carne dalla Rhodesia del sud venne scelto un
sistema misto che con una doppia chiave voleva sia risparmiareil più
possibile le esistenti relazioni commerciali sia trattare in maniera
uguale le altre imprese. Il Tribunale federale giudicò questo sistema
costituzionale, arrivando alla conclusione che «nell’attuale giurispru-

80. Tribunale federale, 29 gennaio 1965, in BGE 911 69, 75 E. 2, che rinvia a BGE 791 383.

81. Op. loc. cit. E. 3a.

82. Decreto federale del 17 dicembre 1965 (AS 1965, 1205), soppresso dal decreto federale del
6 febbraio 1974 (AS 1974, 487).
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denza del Tribunale federale non si trova nulla che faccia apparire co-

stituzionalmente nonsostenibile l'opinione del Consiglio federale» *.

Inoltre il Tribunale federale argomentò che l’organizzazione dei con-

tingenti avrebbe dovuto essere periodicamente adattata tenendo con-

to del mutare della situazione; ciò scaturiva dagli artt. 31a, BV e 23,

comma3, LwG. Comunque«sulla questione del quando e cometale

adattamento debba avvenire, doveil legislatore tace, al Consiglio fe-

derale deve essere riconosciuta un’ampia discrezionalità» 84. Anche a

questo proposito il Tribunale federale decise che il meccanismo di

adattamento contestato era «del tutto accettabile».

Nel 1987 il Tribunale federale dovette controllare la legittimità del-

l’autorizzazione alla trasformazione di un cinematografoesistente in

unatriplice sala cinematografica; un ruolo centrale giocavaquil’inter-

pretazione del concetto di «interessi generali di politica culturale e

pubblica» secondo l’art. 18, comma 2, FiG°. Il Tribunale federale ar-

gomentò che nell’applicazione di questo concetto legislativo indeter-

minato alla precedenteistanza

«spetta un certo marginedivalutazione;il Tribunale federale in questica-

si si imponecerti limiti nonostante il suo ampio potere di sindacato,

quando, comein questo caso,è in questionela valutazionedisituazionie

dati locali che le autorità cantonali conoscono meglio del Tribunale fede-

rale»87.

Inoltre esso osservò che questo concetto «[è] assaidifficile da defi-

nire giuridicamente (se mai possibile); è sottoposto a continui cam-

biamenti» 88. Benché il Tribunale federale nel seguito non concordas-

se con l’interpretazione di questo concetto fatta dal Tribunale ammi-

nistrativo cantonale, non sussisteva «peril Tribunale federale alcuna

ragione per annullare la sentenza, dal momentocheil suo risultato è

non soltanto sostenibile, ma anche adeguato»

In unasentenza del 1992 il Tribunale federale dovette giudicare un

83. Tribunale federale 20 dicembre 1974, in BGE 100 Ib 318, 321 E. 3a.

84. Op. loc. cit.,E. 3a.

85.0p. loc. cit., E. 3b.

86. Leggefederale sulla cinematografia del 28 settembre 1962 (Burdesgesetz uber das Filmwesen

= FiG, SR 443.1), nel frattempo modificata.

87. Tribunale federale 9 aprile 1987, in BGE 113 Ib 97, 100s.E.lc.

88. Op. loc. cit., E. 5a.

89. Op. loc. cit. E. 6.
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divieto di importazione(ed esportazione) di bottiglie PVC, laddoveil
corrispondente regolamento si fondava sulle norme di delega della
USG 9, Dopo approfondita analisi il Tribunale federale decise che il
divieto di confezioni per bevande PVC non oltrepassavai limiti della
delega legislativa dell'allora art. 32, comma 4, USG:«in definitiva il
Consiglio federale che ha approvato l’art. 3, comma 2, OEBè rimasto
nei limiti assai ampitracciati dalla clausola di delega, cosicché il moti-
vo di violazione della legge federale deve essere rigettato» ?. Al tempo
stesso il Tribunale federale confermò la sua generale autolimitazione
nel sindacato della proporzionalità per riguardo alla libertà di decisio-
ne dell’esecutivo ?, Il Tribunale federale giunse alla conclusione che
un completo divieto non avrebbeviolato la proporzionalità: «il Tribu-
nale federale deve esaminare questa ponderazionedi interessi con una
certa autolimitazione; sembra comunquecheil Consiglio federale non
abbia fatto un uso sproporzionato della sua libertà di valutazione» ”..

3.2.2. Il diritto agrario In diritto agrario il Tribunale federale ha
stabilito ripetutamente che «al Consiglio federale è stato assegnato dal
legislatore un ampio marginedi discrezionalità» per emanare misure a
protezione della produzione agraria nazionale secondogli artt. 23 e
117 LwG(nel testo del 3 ottobre 1952)”. In decisioniin lingua fran-
cese, nelle quali erano in giudizio l’esatta interpretazione ed applica-
zione di norme di delega della LwG,si trova ripetutamente la seguen-
te descrizione di una limitata ampiezza del sindacato:

«Quando la delega accorda al Consiglio federale un largo potere di
valutazione per disciplinare la materia con ordinanza,il Tribunale fede-
rale non è abilitato a sostituire la sua valutazione a quella del Consiglio fe-
derale e si limita a controllare se l'ordinanza è contraria alla legge o alla
Costituzione» ”.

90. Regolamento sulle confezioni per bevande del 22 agosto 1990 (SR 814.017), nel frattempo
sostituito.

91. Tribunale federale 7 luglio 1992, in BGE 118 Ib 367, 375 E. 5d.

92. ANDRICH, p. 97,tra l’altro richiamando questa decisione, ne ha dedotto chela verifica del-
l'idoneità nella prassi giudiziale relativa al commercio estero si esaurisce in un controllo arbitrario.

93. Tribunale federale 7 luglio 1992, in BGE 118 Ib 367, 377 E. 5d/cc.

94. Tribunale federale 19 maggio 1978, in BGE 104 Ib 108, 111 E. 2; un ampio margine didi-
screzionalità viene confermato in Tribunale federale 9 dicembre 1992 , in BGE 118 Ib 536,541 E.3,

alle autorità politiche anche per «genere e modo»conil quale misure a protezione della produzione
nazionale prendonoin considerazionealtri settori dell'economia.

95. Tribunale federale 27 settembre 1996 , in BGE 122 II 411, 417 E.3b,conrinviialla giuri-
sprudenza,
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In una sentenza del 1973 il Tribunale federale doveva verificare la

legittimità di un contingentamento della carne di manzo disposto dal

Consiglio federale. In quella occasione limitò il suo potere di sindaca-

to alla questione se le misure in questione oltrepassassero «chiara-

mente»i limiti della competenza delegata al Consiglio federale nella

LwG e argomentò:«in particolare non può essere compito del Tribu-

nale federale indagare se le misure previste siano economicamente op-

portune oppure no. La responsabilità per l'opportunità delle misure

disposte spetta al Consiglio federale, non al Tribunale federale».

Dopo un’approfondita analisiil Tribunale federale giunse alla conclu-

sione che la scelta della determinazionedel diritto ad importare, della

statuizione del contingentamento per gruppi, nonchéla fissazione

delle basi di calcolo dei contingenti si muovono «nel quadro delle fi-

nalità legislative» e quindi sono legittime. Il principio della responsa-
bilità del Consiglio federale per l'opportunità di politica economica

ed agraria dei contingenti di importazione agrari è stato confermato
dal Tribunale federale un buon vent'anni dopo, con la pregnante con-
siderazione che «la responsabilità per la politica agraria spetta al Con-
siglio federale» ?,

In una sentenza del 1977 il Tribunale federale dovette giudicare il
ritiro della licenza di importazione di un importatore di carne da ma-
cello che non soddisfaceva agli obblighi di accettazione per le merci
nazionali secondo l’art. 47 del regolamento sulla macellazione del-
l’epoca®8. Mentrela questione se esistessero i presupposti per l’esclu-
sione dall’ammissione all'importazione rappresentava una questione
di diritto, in riferimento alla decisione relativa alla durata delritiroil

Tribunale federale argomentò che «sulla misura della durata del prov-
vedimento all’autorità competente era stato riconosciuto un ampio
margine di discrezionalità» 9. Corrispondentementeil Tribunale fe-
derale giunse alla conclusione che nel presente caso era giustificata
una durata di due anni.

96. Tribunale federale 13 luglio 1973, in BGE 99 Ib 159, 169 E. 3b.

97. Decisione non pubblicata della secondasezionedidiritto pubblico del 14 luglio 1997 in cau-
sa X. SA gegen Fidgenòssisches Volkswirtschaftsdepartement, sentenza 2A.496/1996, pp. 10, 16; v.
anche Tribunale federale 28 luglio 1974, in BGE 100 Ib 429, 441 E. 7e, nella quale in Tribunale fe-
derale per un caso simile sul contingentamento del vino rosso afferma: «Le previsioni del Consiglio
federale confermate dalla Commissione per la concorrenza non possono quindi come minimoesse-
re considerate sostenibili».

98. Regolamento sulla macellazione del bestiame (AS 1971, 1414), nel frattempososittuito.

99. Tribunale federale 18 marzo 1977, in BGE 103 Ib 126, 130 E. 5.
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In dueulteriori decisionidi diritto agrario era in discussione l’esat-

ta interpretazione ed applicazione di due concettitipici del diritto am-

ministrativo dell'economia. In ambeduei casiil Tribunale federale
esercitò un sindacato limitato e lasciò alle autorità amministrative un
ampio margine di discrezionalità allo scopo di tenere adeguatamente

conto della situazione economica. Nel 1975 affermò che «‘l’ordinato

approvvigionamento del paese’ è un concetto giuridico indeterminato

che lascia un ampio margine di discrezionalità tanto al Consiglio fede-
rale quanto anche agli altri Dipartimentiincaricati dell’applicazione
del diritto» 1°, Nel 1992 dovette verificare il concetto di equivalenza
di diversi prodottiavicoli. Inizialmente descrisse l’adeguata ampiezza
del sindacato nei seguenti termini:

«Indipendentemente da ciò occorre constatare che l’art. 23, comma 1,

della LwG richiede non l'uguaglianza ma l’equivalenza dei prodotti. Il
concetto di equivalenza non è meglio descritto dalla legge, invece questo
compito è stato consapevolmente lasciato al Consiglio federale al quale
spetta un ampio margine di decisione secondo il mutare delle situazioni
sociali, Se il Consiglio federale ha riunito il gruppo delle merciavicole e
le tratta unitariamente nel regolamento avicolo, in ciò non si può vedere

alcuna violazione della legge» !0!,

Il Tribunale federale confermò quindila costituzionalità del rego-
lamento avicolo del Consiglio federale che qualificava ‘equivalenti’ la
carne di tacchino e quella di pollo 2, Di conseguenzanel caso in que-
stione una limitazione quantitativa delle importazioni di tacchini a
vantaggio della produzione nazionale di polli era ammissibile secondo
l’art. 23 LwG!9®,

3.23. Il diritto doganale Comein diritto agrario, anche nel diritto
doganale il Tribunale federale ha ripetutamente stabilito che in con-
creti casi applicativi al Consiglio federale viene concessa unacerta di-
screzionalità per l'emanazione di misure doganali a protezione

100. Tribunale federale 2 maggio 1975, in BGE 101 Ib 87,93 E.3b.

101. Tribunale federale 9 dicembre 1992, in BGE 118 Ib 536, 541 E.4. È interessante che nella

risoluzione delle controversie WTO per l’interpretazione di «like products»alle autorità nazionali
non viene riconosciuto alcun margine di discrezionalità, con il che questa prassi è in patente contra-
sto con l’autolimitazione del Tribunale federale; v. su questo apparente paradosso COTTIER, OESCH
(2003), pp. 299-301.

102. Regolamento sull’accettazione di volatili nazionali (SR 916.335), nel frattemposostituito.

103, Nel frattempo modificato.
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dell'economia nazionale 1°, In una sentenza del 1978 il Tribunale fe-

derale aveva dovuto verificare un regolamento del Consiglio federale

su un’addizionale doganale per l’importazione di vino rosso, che co-

me conseguenza di tali misure prevedeva la creazione di unariserva

per i casi di necessità !°. Il Tribunale federale stabilì che la decisione

di costituire effettivamente una riserva del genere «[rimane] nel qua-

dro dell’ampia discrezionalità cheil legislatore ha concesso al Consi-

glio federale con le prescrizioni della LwG»!9%. Dal momento che il

regolamento non descriveva più precisamenteil concetto di caso di

necessità, era discussa la sua interpretazione ed applicazione nel caso

concreto. Il Tribunale federale confermò la decisione dell’istanza pre-

cedente del Dipartimento confederale dell’economia, dopo aver argo-

mentato a mo” di introduzione:

«Il concetto di caso di necessità è un concetto giuridico indetermina-

to la cui applicazione viene liberamente sindacata dal Tribunale federale

comequestionedi diritto; in questo sindacatoil Tribunale federale in-

contra limitazioni nella misura in cui occorre risolvere questioni preva-

lentemente tecniche di opportunità» !°.

In una decisione del 1986il Tribunale federale doveva decideresul

marginedi discrezionalità che viene concesso al Dipartimento dellefi-

nanze secondo l’art. 42 ZF per autorizzare zone franche per l’imma-

gazzinamento di merci non sdoganate, quando «sussiste un interesse

economico generale»198, Il Tribunale federale citò a mo’ di introdu-

zione i lavori parlamentari secondoi quali con questa prescrizioneil

procedimento avrebbe potuto essere articolato in modo più veloce,

«per consentire soluzioni doganali adeguate alle mutevoli situazioni

economiche e commerciali» 199, Ne derivò che:

«L’amministrazione deve sempre decidere sulla base di considerazio-

ni di opportunità se un nuovo magazzino debba essere aperto. Può la-

104. Cfr. Tribunale federale 9 dicembre 1992, in BGE 92 I 226, 232 E.4, con rinvioalla giuri-

sprudenza precedente.

105. Regolamento sull’addizionale doganale per l'importazione di vino rosso in bottiglie del 4

ottobre 1976 (AS 1976, 2035), nel frattemposostituito.

106. Tribunale federale 19 maggio 1978, in BGE 104 Ib 108, 111 E. 2b.

107. Tribunale federale 19 maggio 1978, in BGE 104 Ib 108, 111 s. E. 3.

108. Legge doganale (Zollgesetz = ZG, SR 631.0).

109. Tribunale federale 24 gennaio 1986, in BGE 112 Ib 13, 16 s. E. 4, con rinvio al BB/1972 II

229.
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sciarsi guidare dacriteri che sfuggono ampiamentead un sindacatogiuri-
dico. Non è dunque una questione di diritto se il magazzino doganale
progettato da un richiedentesia conciliabile con i principi di un’ammini-
strazione razionale, nonché conle esigenze della sicurezza doganale, ov-

vero se sussiste un sufficiente interesse economico.Se peròi criteri rile-
vanti per la decisione non possonoesserericavati dall'ordinamentogiuri-
dico, allorail rilascio dell’autorizzazione ricade nella discrezionalità del-
l’amministrazione»1!0,

In una seconda decisione sull’art. 36 ZG (‘revisione’) il Tribunale
federale dovette giudicare sulla discrezionalità delle autorità doganali
nel procedimento diverifica, Innanzitutto era in discussionela corret-
ta interpretazione del concetto di «natura immorale»; secondo l’art.
36, comma4, ZG!!! oggetti di natura immorale possono essere se-
questrati dalle autorità doganali. Il Tribunale federale stabilì che que-
sto concetto rappresentava un concetto giuridico indeterminato e che
tuttavia nel caso in questione non emergeva alcuna limitazione
dell’ampiezza del sindacato:

«La sussistenza di questo concetto giuridico indeterminato non con-
cede però all’amministrazione, nell’interpretazione dell’art. 36, comma4,
ZG,alcun margine di valutazione che limiti la cognizione del giudice. Il
giudice — tanto quantol’amministrazione — è esattamente in grado di
completare il concetto di immoralità con un contenuto giuridico suffi-
cientemente determinatoe di assegnargliil significato corrispondente al-
la volontà dellegislatore. Egli è dunquelibero nella valutazione della que-
stione didiritto se un oggetto ovvero una pubblicazionesia da valutaredi
natura immoraleai sensi dell’art. 36, comma 4 ZG» 12.

Questa impostazione è in patente contrasto con la costante giuri-
sprudenza del Tribunale federale di riconoscereall’esecutivo un mar-
ginedi discrezionalità per l’interpretazione e l'applicazionedi concet-
ti giuridici indeterminati 15, Nella seconda decisione sull’art. 36 ZG
occorrevachiarire l’interpretazione del comma5 (quando unaperso-
nasia sospettata di portare con sé mercivietate o soggette a dogana).
Il Tribunale federale argomentò cheall'autorità competente deve es-

110. Tribunale federale 24 gennaio 1986, BGE 112 Ib 13, 17 E. 4.

111. Nelfrattempo modificato.

112. Tribunale federale 8 novembre 1974, in BGE 100 Ib 383, 386 s. E. 4a,

113. BerTOSSA, p. 53, segnala a ragionei casie lesituazioni nelle quali la percezione della mora-
lità può mutare da luogo a luogoe nell’interpretazione di un concetto come «di natura immorale»
puòeffettivamente sorgere un marginedidiscrezionalità per l’autorità che applicail diritto.
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sere concessa «una certa discrezionalità» nel decidere se perquisire
oppure no una persona sospetta, e confermò il doveroso comporta-
mento dei funzionari doganali nel caso in questione. La discreziona-
lità concessa non era stata esercitata scorrettamente !!4,

3.2.4. Il diritto della concorrenza Infine nella formulazioneorienta-
ta al caso singolo della politica della concorrenza chein alcunicasi ha
un'influenza considerevole sull’ingresso nel mercato di produttori
esteri, per costante giurisprudenza, alla Commissione per la concor-
renza (Wettbewerbskommission = Weko) viene riconosciuta un’am-
pia discrezionalità per l’interpretazione e l'applicazione delle relative
disposizioni del diritto della concorrenza !, Questa giurisprudenza è
tanto più significativa peril fatto che il diritto svizzero della concor-
renza è caratterizzato da una molteplicità di concetti giuridici indeter-
minati !!6, Tanto la Commissionedi ricorso per le questioni della con-
correnza (Reko/Wef) !!, comeistanza intermedia di gravame controi

provvedimenti della Weko, quanto anche il Tribunale federale, come
ultimaistanza !!8, svolgono un controllo fondamentalmenteZero se-
condole disposizioni sulla cognizione della VwVG e della OG,e

quindi senzalimiti sul se la decisione impugnata della Weko violiil di-
ritto federale. Nonostante ciò la Reko/Wefed il Tribunale federale si
impongono limiti considerevoli nel sindacato dell’interpretazione e
dell’applicazione del diritto ad opera della Weko !!?, Per esempio nel
2000 la Commissionedi ricorso fu chiamata a decidere sulla corretta
interpretazione ed applicazione della fattispecie di abuso secondo
l'art. 7 KG. La Reko/Wefdescrisse l'ampiezza del proprio sindacato
nel seguenti termini:

«La fattispecie di abuso avrebbe dovuto essere concretizzata restritti-
vamente. La Commissione per la concorrenza ha omesso difare ciò. La
Commissione di ricorso per le questioni della concorrenza non vuole so-
stituirsi su questo punto alla Commissione per la concorrenza. Essasi è

114. Tribunale federale 30 aprile 1980, in BGE 106 Ib 109, 114 E.2a.

115. Peri compiti e l’organizzazione della Wekov. art. 18-25 Kartelfgesetz (KG, SR 251).

116. Analogamente Gross, numero a margine 1; RicHii, p. 511.

117. Art. 44 KG.

118. La Reko/Wef è una commissione confederale ai sensi dell’art. 98, lett. e), OG, contro la
quale è ammessoil ricorso giurisdizionale amministrativo al Tribunale federale.

119. Analogamente RICHLI, pp. 511-12; SCHERRER, pp. 438-39;di altra opinione sulla Reko/Wef
Gross, numero a margine 60-3, che si esprimea favore di un ampiosindacatosull’interpretazione di
concetti giuridici indeterminati.
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espressa a favore di un un considerevole margine di decisione della Com-
missione per la concorrenza nelsettore della formulazione della politica
della concorrenza»190,

Il Tribunale federale ha confermato questa prassi !?!. Secondo
Scherrer il Tribunale federale non interviene di regola mai «quando
l’interpretazione delle autorità amministrative appare ragionevo-
le» 122. In una decisione del 2002 il Tribunale federale doveva esami-
nare l'ammissibilità secondoil diritto della concorrenza della discussa
fissazione dei prezzideilibri in Svizzera. Inizialmenteil Tribunale fe-
derale citò gli artt. 104 e 105 OG comedisposizioni pertinenti per il
sindacato di sua competenza ed argomentò:

«Accordi concorrenziali ritenuti inammissibili possono essere autorizza-
ti in casi eccezionali se appaiono necessari per realizzare interessi pubblici
prevalenti (art. 8 KG). Si tratta qui di un’eccezione politicamente motivata
del principio per cuile relazioni economiche dovrebbero essere disciplina-
te in prima linea dal mercato. La corrispondente decisione spetta quindi
non alle autorità della concorrenza, ma al Consiglio federale comeistanza
politica. (...) Non è dunque compito del Tribunale federale nel presente
procedimentoverificarele ragioni della corrispondente eccezione» 17,

Benchéil Tribunale federalesi riferisca qui solo indirettamente al
suo (limitato) potere di sindacato, è tuttavia chiaro chel’interpretazio-
ne dell’art. 8 KG nelcaso singolo spetta al Consiglio federale. Il con-
cetto giuridico indeterminato «prevalente interesse pubblico» viene
dunqueconcretizzato nell’applicazione giuridica che ne fannole auto-
rità politiche e sfugge sostanzialmenteal sindacato giurisdizionale.

3.2.5. Conclusione La giurisprudenza del Tribunale federale illu-
stra comediregola pergiustificare una limitata ampiezza del sindaca-
to neisettori concernenti il commercio estero viene presentata una
delle due seguenti motivazioni:

— in un primo gruppodicasi il Tribunale federale rinvia al ricorre-
re, particolarmente frequente, di concetti giuridici indeterminatie di-

120. Decisione su ricorso del 15 agosto 2000 i.p. Schiwerzerische Meteorologische Anstalt gegen
Weko, riprodotta RPW/DPC 2000/3, pp. 461, 476 E. 3.2.2 (con rinvio a RPW/DPC 1998,pp. 655,
676 E. 6).

121. Analogamente Gross, numero a margine 91; RIcHLI, p. 514.

122. SCHERRER, p. 439.

123. Tribunale federale 14 agosto 2002, in BGE 129 II 18, 20 E. 1.2.
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chiara che le autorità amministrative competenti sarebbero più ade-

suate per la concretizzazione di normedi legge aperte. In questi casi

interviene soltanto se una certa interpretazione «appare non ragione-

vole dal punto divista del diritto costituzionale», se è «non adeguata»

(«sproporzionata»), ovvero se una misura controversa «eccedei limi-

ti della competenza delegata» («errore manifesto»). Di regolail Tri-

bunale federale si limita ad un meccanicorinvio al principio peril

quale per unasoluzione adeguataalla situazionei concettigiuridici in-

determinati debbonoessere concretizzati dalle autorità dell'esecutivo;

- in un secondo gruppodicasiil Tribunale federale rinvia esplici-

tamente alla fondamentale responsabilità delle autorità dell'esecutivo

in riferimentoall’opportunità delle misure decisee rifiuta di decidere

laddove una decisione «spetta al Consiglio federale comeistanza poli-

tica». Conil che il Tribunale federale nega reciprocamente una pro-

pria responsabilità di politica economicanel settore del commercio

estero.

3.3. La funzione dell’autolimitazione del Tribunalefederale La soli-

dità di questa linea argomentativa deve ora essereverificata in baseal-

la funzione che nel procedimento di tutela giurisdizionale spetta alla

cognizione in senso stretto, nonché all’ampiezza del sindacato (come

«sottocultura di limitazioni della cognizione» !°4). Con il ridimensio-

namento della cognizione e dell’ampiezza del sindacato la competen-

za a disciplinare il caso concreto viene rimessa ai singoli organi ed

istanze dell’amministrazione. Il potere di decidere viene redistribuito

e contemporaneamentelimitato. Duecriteri principali sono qui in pri-

mopiano.

Daunlato è decisiva l’idonestà dei singoli organi. Secondo Miller i

giudici amministrativi «non dovrebbero conoscere di questioni per la

cui valutazione mancanoloro la necessaria conoscenzatecnica,le ne-

cessarie conoscenze delle situazionilocali, la possibilità di verificare le

conseguenzee gli effetti collaterali dei loro ordini»!?. Una posizione

di preminenza dell’esecutivo ed un limitato potere di sindacato del

giudiziario a proposito della concretizzazione dei concetti giuridici in-

determinati vengono tradizionalmente supposti anche se unataleri-

partizione di compiti tra esecutivo e giudiziario non è legislativamen-

te prescritta. Ma anche qui è necessario un concreto fondamento af-

finché l'ampiezza del sindacatosia effettivamente limitata;la semplice

124, MOLLER, p. 290.

125. MULLER, p. 294.
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esistenza di norme giuridiche aperte non puòessere sufficiente. Come
conseguenzain casi di effettiva limitazione dell’ampiezza del sindaca-
to anchele autorità interne dell’amministrazione, e non il giudice,
hannola responsabilità per l'opportunità e l'efficacia della soluzione
adottata.

Dall’altro lato la distribuzione del potere di decisione e della re-
sponsabilità è legata all'esigenza ditutela giurisdizionale della sfera de-
gli interessati 12°, Quanto più incisivamente e direttamente la misura in
questione interviene sulla posizione giuridica dei singoli, tanto più am-
piamente dovrebbeessere possibile il controllo giurisdizionale succes-
sivo della sua costituzionalità e legittimità. In questo caso l’esigenza di
tutela giurisdizionale della sfera degli interessati può rendere necessa-
rio cheil sindacato giudiziario si svolga in maniera approfondita e che
non venga concesso alcun margine di discrezionalità agli organi
dell’esecutivo per la concretizzazione neppure di prescrizioni di legge
aperte. Considerazioni di opportunità politica in questo caso debbono
arretrare di fronte alle esigenze di una minoranza ovvero anche di un
singolo interessato. Ciò vale soprattutto quandosussistono diversità tra
le possibilità dei gruppidi interesse e della sfera degli altri potenzialiin-
teressati di ottenere ascolto alle loro richieste presso le autorità dell’ese-
cutivo. In questi casi i gruppidi interesse minoritari hanno bisogno del
superiore controllo giudiziale che tradizionalmente decide in maniera
meno dipendente dagli interessi e dalle maggioranze di quanto almeno
tradizionalmente succeda da parte delle autorità amministrative.

3A. Critica dell’autolimitazione del Tribunalefederale La posizione
tradizionalmente dominante del Consiglio federale e dell’amministra-
zione ad esso sottoposta nel diritto del commercio estero viene con-
fermata dalla limitata ampiezza del sindacato del Tribunale federale.
Questo principio fondamentale di distribuzione orizzontale della
competenza non deve essere messo in discussione qui. Sembra invece
utile interrogarsi sulla sua esattezza nella formaesistente in generale
ed ampiamente applicata che abbiamovisto.

3.4.1. L'impostazione migliore per la concretizzazione dei concetti
giuridici indeterminati Non può convincereil rinvio del Tribunale fe-
derale al ricorrere particolarmente frequente di concetti giuridici in-
determinati nel diritto del commercioestero e la spiegazione percuile
competenti autorità dell'esecutivo sarebbero più adatte per la concre-

126. Cfr. MOLLER, p, 294,
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tizzazione di normedilegge aperte.I giudicisi sono abituati ad appli-

care norme formulate in maniera aperta comei diritti fondamentali ed

i principi generali del diritto. Questi non soltanto hanno un'efficacia

giudizialmente sanzionabile, mala loro realizzazione è considerataes-

sere il compito centrale del giudiziario. La tutela deidiritti fondamen-

tali con statuizioni legislative formulate in parte in modo aperto viene

non soltanto interpretata e attuata dai giudici, ma anche attivamente

formulata dalla giurisprudenza,e si è sviluppata in unadisciplina giu-

ridica indipendente.I giudici fanno questo perchéla realizzazione dei

diritti dell’uomo, e precisamente delle libertàcivili e politiche, è il

compito centrale del giudiziario nel sistema della divisione e del con-

trollo dei poteri. Tra i poteri dello Statoil giudiziario è il più adegua-

to a proteggere i singoli e le minoranzedifronte all’arbitrio statale

grazie alla sua composizione,legittimità e metodo di lavoro !°”.

L'esempio dei diritti fondamentali dimostra che norme formulate in

modo meno concreto possono essere sanzionate dal giudice nella mi-

surain cuii giudicisi ritengono competentiallo scopo. Ciò vale anche

per la maggior parte delle normerilevanti per il commercioestero.Il

Tribunale federale, comesi è visto sopra, per la concretizzazione del

concetto di «natura immorale» ha argomentato: «Il giudice — tanto

quanto l’amministrazione — è esattamente in grado di completareil

concetto di immorale con un contenuto giuridico sufficientemente

determinato ed assegnargli il significato corrispondente alla volontà
dellegislatore» 128, Nonsi riesce a capire perché questo non dovrebbe

valere anche peraltri concetti formulati in maniera analogamente in-

determinata. L’esempio della concretizzazione dei diritti fondamenta-

li mostra che la semplice esistenza di concetti giuridici indeterminati

non basta a limitare l'ampiezza del sindacato; a tale scopo sono neces-

sarie piuttosto ragioni sostanziali. È estremamente dubbio che le au-

torità dell’esecutivo dispongano realmente nel diritto del commercio

estero di conoscenze ‘migliori ovvero superiori’ sui fatti da giudicare.

Mentrein casitipici di limitata sanzionabilità giudiziaria comela trat-
tazione di questioni tecniche ovvero la valutazionedisituazionilocali

o personali «la natura della controversia [...] contrasta con unaverifi-

ca senza limitazioni» !29, negli interrogativi rilevanti per il commercio

127. Secondo COTTIER (2001), p. 19, la migliore idoneità della decisione giudiziale emergeso-

prattutto laddovei casi singoli debbonoessere decisi nella loro complessità individuale ed in pre-

senzadidiritti di partecipazionediretta degli interessati.

128. Tribunale federale 8 novembre 1974, in BGE 100 Ib 383, 386 s. E. 4a.

129. Tribunale federale 1° marzo 1989,in BGE 115 Ia 5, 6 E. 2b.
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estero per la maggior parte dei casi manca un paragonabile vantaggio
conoscitivo del Consiglio federale ovvero delle autorità amministrati-
ve. Di regola occorre giudicare situazioni economiche e condizioni
complessive per le quali non è necessaria alcuna conoscenza tecnica
specifica che sia necessariamente inaccessibile ad un’autorità giudizia-
ria.

Si chiarisce così che l'ampiezza del sindacato giurisdizionale sulla
politica del commercio estero di regola non viene limitata per ragioni
pratiche. Piuttosto l’autolimitazione dipende dalla consapevole deci-
sione del Tribunale federale di lasciare il potere e la responsabilità di
decidere alle autorità politiche. Non si vedonoaltre ragioni cogenti.

3.4.2. La negazione di una responsabilità per la politica economica Il
Tribunale federale nega espressamente in numerose sentenze una sua
responsabilità di politica economica lascia le questioni di opportu-
nità politica alla decisione di volta in volta adeguata delle autorità del-
l'esecutivo. Questa autolimitazione appare dubbia tanto perragionidi
esigenza di tutela giurisdizionale del singolo quanto sulla base di ri-
flessioni di sistema. L’adeguata idoneità di un’autorità dell’esecutivo a
reagire in maniera veloce e non complicata alle situazioni economiche
in continuo mutamentodi un ordine economico globale in certi casi
contrasta con l’esigenza di tutela giurisdizionale della sfera degli inte-
ressati di far verificare la decisione di una misura anche dal punto di
vista dell’opportunità e della convenienza di politica economica. Ciò
risalta laddovesi decide su diritti di accesso al mercato di alcuni pro-
duttori, su disposizioni di contingentamento ovvero sugli standard dei
prodotti. Queste decisioni possono veramente implicare decisioni di
principio di politica economica; contemporaneamente però esplicano
effetti considerevoli peri diretti interessati. In tali casi un’ampia veri-
fica ad opera di un’autorità esterna all’amministrazione, ed in ultima
istanza ad opera del Tribunale federale, si impone peril fatto che la
politica del commercio estero rappresenta un settore tradizionalmen-
te sensibile in maniera particolare, dominato daforti gruppipolitici
interni.

Grazie alla sua composizione,legittimità e metododilavoroil giu-
diziario può garantire che per le misure decise nel quadro di una re-
sponsabilità di politica economica non si ragioni più secondo la mag-
gioranza politica e in una prospettiva di breve periodo, ma che siano
prese adeguatamente in considerazione anchele posizionideidiritti e
degli interessi dei singoli, nonché gli interessi di sistema dell'economia
svizzera in un più ampio contesto. Un'estesaverifica giurisdizionale è
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quindi un contributo importanteallo Stato di diritto. Dal puntodivi-
sta economico essa porta tendenzialmente a maggiore concorrenza ed
efficienza economica. Unatutela giurisdizionale adeguata ed ampia è
dunque tanto più importante peril fatto che misure potenzialmente
protezionisticheil più delle volte vengono prese per la pressione diin-
teressi che si sanno articolare meglio dialtri nella vita politica:

— gruppidi interesse interni dispongono nella maggior parte dei
casi di possibilità di influenza maggiori dei rappresentanti e dei pro-
duttori stranieri che vorrebbero introdurre i loro prodotti sul merca-
to svizzero;

— associazioni economiche dispongononella maggior parte deica-
si di possibilità di influenza maggiori delle associazioni dei consuma-
tori che dispongonodi lobbies meno organizzate;

— gruppi economici direttamenteinteressati dispongononella mag-
gior parte deicasidi possibilità di influenza maggiore dei soggetti eco-
nomici e dei consumatorisolo indirettamente coinvolti, che sono col-

piti dalla decisione di una misura (protezionistica) solo marginalmen-
te ovvero nel quadro complessivo del sistema economico.

L'ultimo punto chiarisce come nel caso singolo proprio gli inte-
ressi di sistema ad un sistema economico libero ed aperto vengono
poco articolati, anche quando sono generalmente riconosciuti. Le

autorità amministrative tradizionalmente tendono a proteggere gli
interessi protezionistici. Ciò contrasta con la decisione fondamenta-
le della Svizzera per un sistema economicoliberale che mira al mi-
glioramento dell’accesso al mercato per i prodotti ed i servizi nazio-
nali e contemporaneamente cura una politica delle importazionili-
berale per tener conto delle imprese di trasformazione e dei consu-
matori 19, La Svizzera si è da sempre dichiarata favorevole ad una
politica commerciale liberale e contraria al protezionismo (soltanto
la politica agraria rappresenta un’eccezione). Mentre all’interno è
stato quasi completamenterealizzato un sistema economicoil più li-
bero possibile, contro l'estero si procede ancora in alcunicasi prote-
zionisticamente a favore di singoli settori economici. Anche seciò in
certe situazioni può essere legittimo, quell’atteggiamento non è af-
fatto un vantaggio per un paese con un'integrazione internazionale

così pronunciata comela Svizzera e per un’economia fortemente
esportatrice.

130. Rinnow, ScHMIp, BIAGGINI, p. 611; v. anche Haas, pp. 55-66; VALLENDER (1995), p. 534;
VEIT, numero a margine2,
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4. Epilogo La posizione dominante dell’esecutivo nella formula-

zione della politica commerciale estera non può convincere. Al con-

fronto l’influenza del giudiziario sull’applicazionee lo sviluppo del di-

ritto si rivela modesta, I giudici non hanno ancoratrovatoil loro ruo-

lo rispetto al controllo delle decisioni dell’esecutivo nel settore del

commercio transfrontaliero di merci e servizi. Ciò emerge soprattutto

dalla mancanza di una «forza di sfondamento»della libertà economi-

ca» 131, dalrifiuto dell’applicabilità diretta dei trattati economiciinter-
nazionali e dalla limitata ampiezza del sindacato. La critica al limitato

ruolo della giustizia si fonda principalmentesulla riflessione di fondo
per cui anche le relazioni economiche internazionali debbono essere
soggetteai principi dello Stato didiritto e del principio dilegalità.
Nonrisultano esserci ragioni plausibili per un orientamento unilate-
rale di questi principi al commerciointerno di mercie servizi. I giudi-
ci nazionali, collocati in un sistema ben bilanciato e basato sulla divi-
sione dei poteriperle attività pubbliche nazionali, sono del tutto in
condizione di far fronte adeguatamente a tendenze protezionistiche

eda politiche di breve periodo di rent-seekirg. Il giudiziario, grazie al-
la composizione, competenza tecnica e rappresentanza dei magistrati

giudicanti è del tutto adeguato a prendere decisionirilevanti peril
commercioestero corrette e legittime e ad intervenire in maniera cor-

rettiva quando in concrete decisionidell'esecutivo non sonostati ade-
guatamente presi in considerazione la situazionedeidiritti e degliin-
teressi di gruppi minoritari nonchégli interessi di sistema adunsiste-
ma economicoliberoe liberale. Il diritto del commercio estero — con-
trariamente all’opposta opinione corrente — è giudizialmente sanzio-

nabile ed accessibile al controllo giurisdizionale.
L'importanzacentrale del diritto internazionale per l'ordine econo-

mico internazionale rafforza i dubbisulla correttezza dell’autolimita-
zione del Tribunale federale. La crescente integrazione internazionale
delle economie nazionali in generale e la marcata dipendenza della
Svizzera dal commercio internazionale non consente di mantenere a
lungo la separazione tra relazioni interne ed esternenel diritto del-
l'economia. Comeil sistema del diritto internazionale dell'economiasi
sviluppa da un sistemadi coesistenza attraverso la cooperazione verso
l'integrazione, così ancheil trattamento differenziato del diritto inter-
nazionale e di quello nazionale diviene sempre più incerto #2, Appare
necessario un trattamento più coerente del diritto dei trattati, delle

131. REIinow, ScHmIn, BIAGGINI, p. 617.

132. Sul mutamento strutturale del diritto internazionale COTTIER (2001), pp. 3-4.
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leggi e dei regolamenti !55. Anchese sussistono ancora differenze nel
trattamento giuridico di situazioni nel diritto del commercio interna-
zionale e di quello interno, un ruolo più attivo e menolimitato del Tri-
bunale federale nella verifica e nella formulazione della politica estera
commerciale appare imprescindibile peril futuro.
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