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1. Introduzione Tutte le volte che i Comitati di esperti (paxels) sono
chiamati ad esaminare misure o leggi di uno Stato membro del’OMC,
sorge il problema dei criteri di sindacato applicabili. In alcuni casi, la
questione & chiara e non controversa. In altri casi il risultato sostan-
ziale della controversia dipende in gran parte dal criterio di sindacato
ritenuto appropriato. Non sorprende, quindi, che col passare degli
anni & diventata un’abitudine degli Stati membri del’OMC che risul-
tavano soccombenti a Ginevra, lamentarsi che i Comitati di esperti
avevano applicato criteri di sindacato troppo penetranti ovvero trop-
po deferenti. Claus-Dieter Eblernzann, membro e presidente dell’Or-
gano d’appello fino al 2002, ha ossetrvato alla fine del suo mandato che
«durante gli ultimi mesi, la questione dei criteri di sindacato & diven-
tata uno degli aspetti piti controversi della giurisprudenza dell’Orga-
nismo d’Appellox» 1.

1. C.-D. EHLERMANN, Somze Personal Experiences as Member of the Appellate Body of the WTO,
Policy Paper RSC No. 02/9 (2002), § 64; cfr. per lavori sui criteri di sindacato C.-D. EHLERMANN, J.
Locknaro, Standard of Review in WTO Law, in JIEL 7 (2004), 491; HOLGER SPAMANN, Standard of
Review for World Trade Organization Panels in Trade Remedy Cases: A Critical Review, in JWT 38
{2004), 509; S. ZLEPTING, The Standard of Review in WTO Law, in EBLRev. 2002, 427; questo artico-
lo & basato sul libro dell’ Autore Standards of Review in WTO Dispute Resolution, Oxford, 2003,
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punto, le conclusioni di fatto e di diritto raggiunte in sede nazionale e
verificarle, per esempio, secondo un criterio di ragionevolezza? Op-
pure dovrebbero effettuare valutazioni di fatto e di diritto dei provve-
dimenti nazionali in questione completamente indipendenti ed esami-
nare de novo se la condotta dello Stato & compatibile con il diritto del-
I’OMC? Di qui, questo articolo si pone alla ricerca dei criteri di sin-
dacato adeguati nei procedimenti dei Comitati’.

2. Definizione Il problema dei criteri del sindacato nasce quando un
Comitato ¢ chiamato a verificare la conformita di un provvedimento
o di una legge di uno Stato membro con il diritto del’OMC. Quando
I'esame di un provvedimento nazionale cade nella sua giurisdizione,
la questione diventa con che profondita o intensiti la determinazione
politica nazionale debba essere scrutinata é. 1] criterio di sindacato
che appare appropriato in un caso specifico determina il livello al
quale un Comitato deve rivedere una misura per verificarne la confor-
mita con il diritto del’OMC. Per contro, il criterio di sindacato stabi-
lisce se e fino a che punto i Comitati di esperti siano tenuti a rispetta-
re un provvedimento di uno Stato membro dell’OMC, sebbene essi
avrebbero preferito una diversa conclusione in via di fatto o una di-
versa interpretazione in diritto. Si pud osservare che nell’acguis
GATT 1947/WTO, ed ¢ frequentemente sostenuto negli scritti giuri-
dici, i Comitati dovrebbero, in realta, rispettare le determinazioni na-
zionali fino ad un certo punto. Il punto fino al quale essi non posso-
no sostituire i propri convincimenti a quelli delle autorita nazionali «&
la questione cruciale che & stata spesso etichettata come criterio del
sindacato»”.

Il tema dei criteri di sindacato & uno strumento procedurale e de-
termina, z» aggiunta alle regole sostanziali del Trattato ed alle altre tec-

5. Le procedure per la soluzione delle controversie delll OMC contengono un altro problema at-
tinente 2i criteri di sindacato, e ciog quello del sindacato dell’Organo d’appello sulle decisioni dei
Comitati. Questi criteri concernono Uequilibrio istituzionale interno al sistema a due livelli di solu-
zione delle controversie nel’lOMC ed ¢ regolato dall’articolo 17.6 del DSU. Non verra trattato in
questa sede.

6. Per la definizione dei criteri di sindacato nelle controversie dell’OMC cfr. J.H. Jackson, The
World Trade Organization: Constitution and Jurisprudence, London, 1998, 90; E. McGOVERN, Inter-
national Trade Regulation, Exeter, 2002, § 2.2325; SPAMANN, cit. sopra alla nota 1, 510; J. Waincy-
MER, WTO Litigation: Procedural Aspects of Formal Dispute Settlement, London, 2002, 347-60; ZLED-
TING, cit. sopra alla nota 1, 428-29.

7. CROLEY, JACKSON, cfr. cit. sopra alla nota 2, 188; Eblermann, Lockhbard, cft. cit. sopra alla no-
ta 1,493, definisce i criteri di sindacato come qualcosa che stabilisce un’«area di #on accesso per i giu-
dici, in quanto tali criteri richiedono di rispettare le scelte fatte dai legislatori o dai regolatori».
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niche procedurali sviluppate dai Comitati e dall’'Organo d’appello, la
competenza giurisdizionale delle autorita decisionali dell’lOMC nei
confronti degli Stati membri®, Pare ovvio che i criteri adeguati possa-
no variare a seconda dell’accordo del’OMC da applicare e delle par-
ticolari circostanze del caso. E percid inevitabile che ci sia uno spettro,
dipendente dal contesto, di livelli appropriati di deferenza. Il sindaca-
to pieno e la «deferenza totale» sono comunemente ritenuti i due cri-
teri estremi sui due versanti dello spettro®. Il primo comporta un esa-
me completo ed indipendente del provvedimento nazionale in que-
stione. Una politica di sindacato pieno de novo permette ad un Comi-
tato di sostituire completamente i propri convincimenti a quelli delle
autorita nazionali e di giungere a conclusioni diverse sia in fatto sia in
diritto. Il criterio della «deferenza totale» implica, invece, che un Co-
mitato non debba sindacare nella sostanza I'istruttoria svolta dall’au-
torita nazionale. Secondo tale politica, il sindacato giurisdizionale si li-
mita all’esame formale intorno al se le prescrizioni procedurali rile-
vanti per 'adozione di un provvedimento siano state rispettate. Nello
spettro tra queste due forme estreme di sindacato, si possono conce-
pire diverse variazioni in relazione al punto in cui l'ingerenza o la de-
ferenza dei Comitati debba tecnicamente assestarsi. Mentre i sistemi
giuridici nazionali hanno generalmente sviluppato una gamma di di-
versi criteri di sindacato con vari livelli di deferenza, la soluzione del-
le controversie in diritto internazionale generalmente manca di tale
tradizione °. Questo vale anche per le controversie del’OMC.,

3. Le ragioni per la «deferenza» dei Comitati Nel sistema giuridico
dell’lOMC, il problema dei criteri di sindacato viene tradizionalmente
diviso nelle due categorie fondamentali di fat#i e diritti. Questa distin-
zione & una convenzione istituzionale che & radicata nella teoria gene-

8. SPAMANN, cfr. cit. sopra alla nota 1, 513-14, 527-35, in maniera convincente definisce i criteri
di sindacato come una combinazione di regole procedurali e sostanziali (nell’ambito dei casi relativi
alla sicurezza); cfr. per un’analisi completa della deferenza mostrata dai Comitati e dall’Organo d’ap-
pello verso gli Statt membri, in generale W.J. Davey, Has the WTO Dispute Settlement System Ex-
ceeded its Authority? A Consideration of Deference Shown by the Systen to Member Government De-
cisions and its Use of Issue-Avoidance Technigues, in JIEL 4 (2001), 79.

9. In EC — Hormones, cit. sopra alla nota 4, § 117. L’organo di appello ha utilizzato espressa-
mente tali termini, riferendosi alla sottomissione delle Comuniti europee.

10. Cfr. per i criteri di sindacato impiegati dalle corti nazionali di Stati Uniti, Comunita europee,
e Svizzera, in questioni afferenti al commercio TH. CoTTiER, M. OEscH, The Paradox of Judicial Re-
view in International Trade Regulation: Towards a Comprebensive Framework, in To. CoTTigr, P.C.

Mavrotpis (a cura di), The Role of the Judge in International Trade Regulation, Ann Arbor, 2003,
287, 290-95; CROLEY, JACKSON, cit. sopra alla nota 2, 197-200.
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rale del diritto e si & formata nella tradizione giuridical. Parimenti es-
sa & ufficialmente incorporata nei testi giuridici dellOMC 2, Inoltre,
tale distinzione diviene uno strumento utile per I'analisi sistematica
delle questioni relative ai criteri di sindacato nei procedimenti dei Co-
mitati di esperti del’OMC. Nel caso EC — Hormones, 'Organo d’ap-
pello ha dato una descrizione che illustra tale dicotomia:

La determinazione del se un determinato evento sia avvenuto o meno
nel tempo e nello spazio é tipicamente una questione di fatto ... La de-
terminazione della credibilita e del peso da attribuirsi correttamente a (e
ciog, I'apprezzamento di) un elemento di prova & una parte del procedi-
mento di accertamento del fatto ... La coerenza od incoerenza di un de-
terminato fatto o di un insieme di fatti rispetto a cio che & richiesto in una
determinata norma del trattato &, invece, una questione di qualificazione
giuridica. E una questione di diritto 1.

Nel seguito, verranno definiti i criteri del sindacato, rispettivamen-
te, sul fatto e sul diritto, e le potenziali ragioni per la deferenza dei Co-
mitati.

4. Questioni di fatto 1l criterio del sindacato sui fz¢¢7 € doppio. Esso
¢ legato sia al processo di accertamento del fatto nel senso della mera
prova, sia alla conclusione fattuale, che, di conseguenza, viene tratta
dalla mera prova. Il primo riguarda la questione di quanto meticolo-
samente un Comitato dovrebbe esaminare 1a rilevanza e adeguatezza
della prova dei fatti. Cio ¢ strettamente legato al ruolo che i Comitati
giocano nell’interpretare e riesaminare il processo dell’accertamento
in fatto; tale ruolo pud essere caratterizzato da una tecnica vuoi accu-
satoria, vuoi inquisitoria !4, Il secondo riguarda la valutazione della
mera prova ed & incentrato sulla plausibilita delle conclusioni sui fatti
ricavati dalle risultanze di fatto rilevanti.

11. Cfr. per la distinzione nei procedimenti GATT 1947/ TO AN Stuart, I Tell YaI Dor’t Get
No Respect!: The Policies Underlying Standards of Review in U.S. Courts as a Basis for Deference to Mu-
nicipal Determinations in GATT Panel Appeals, in Law & Pol'y Int'l Bus. 23 (1992), 749, 752, 760-63.

12. Cfr. Articolo 17.6 dell’ AD Agreement e Articolo 17.6 del DSU.
13. EC — Hormones, punto cit. sopra afla nota 4, § 132.

14. Cfr. Cass, punto cit. sopra alla nota 3, 60; sotto la prospettiva di una tecnica inquisitoria, i
Comitati avrebbero il potere, e sarebbero dotati delle risorse necessarie, per individuare precise
informazioni e impegnarsi attivamente nelle investigazioni dei fatti. Da una prospettiva opposta, i
Comitati dovrebbero delegare passivamente alle parti il rinvenimento del materiale in fatto e limitarsi
a basare i propri convincimenti sui dati riportati nelle memorie delle parti.
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E naturale che i Comitati debbano essere messi al corrente dei fat-
ti piti rilevanti di una determinata controversia. Percid, un ruolo atti-
vo nel procedimento di rinvenimento dei fatti e un criterio di sindaca-
to penetrante sono favoriti in una prospettiva funzionalista. Un’inde-
bita deferenza dei Comitati rispetto agli accertamenti di fatto di una
autorita nazionale potrebbe seriamente pregiudicare il compito di sta-
bilire oggettivamente la legalita di una misura nazionale. Per dirla con
Petros Mavroidis: «dopotutto, il ruolo del tribunale & di cercare la ve-
rita (certo, la sua verita). Le argomentazioni delle parti in una contro-
versia definiscono la controversia; ma non devono essere intese come
le frontiere della verita» . Tuttavia, una serie di ragioni — a parte la
generale distribuzione dei poteri — pud parlare a favore di un certo
grado di deferenza del Comitato. Per quanto riguarda ’analisi delle
mere prove da parte dei Comitati, considerazioni pratiche, come i
problemi di distribuzione delle risorse ¢, e la dipendenza dei Comita-
ti dalla buona volonta dei difensori delle parti — nonché delle imprese
private o di altri soggetti coinvolti — a produrre le prove rilevanti, pos-
sono giocare a favore di una certa deferenza. La maggiore esperienza
delle autorita nazionali nell’accertamento dei fatti e la loro maggiore
familiarita con cid che contorna i fatti potrebbe, in aggiunta, suggeri-
re ai Comitati di adottare un approccio meno penetrante nell’accerta-
mento dei fatti 1. Mentre il sistema di soluzione delle controversie del
GATT 1947 era caratterizzato da «una certa carenza di esperienza nel-
Paccertamento dei fatti» 8, 'Organismo per la soluzione delle contro-
versie (Dispute Settlement Body = DSB) in generale, e i Comitati in
particolare, a partire dalla nascita del’OMC, sono ora solo all’inizio
nell’elaborazione di un supporto tecnico e di conoscenze per accer-
tamento dei fatti. Inoltre, anche il principio di economia processuale
puo giocare a favore della deferenza dei Comitati. Spesso, gli accordi
dell’lOMC richiedono che le autoriti nazionali garantiscano un proce-
dimento equo con la partecipazione delle parti interessate ai procedi-
menti davanti ad essi '°. Di conseguenza, i Comitati potrebbero aste-

15. PerrOs C. Mavroipis, Amicus Curiae Briefs Before The WTO: Much Ado Abour Nothing,
Harvard Jean Monnet Working Paper 02/01 (2001), 14.

16. Cfr. JACKSON, vedi cit. sopra allanota 6, 92; SPAMANN, cit. sopra allanota 1, 514-15, 550-52,
ove si sostiene che considerazioni pratiche non impedirebbero una de #7ov0? sindacato delle questio-
ni in fatto.

17. Cfr. CROLEY, JACKSON, vedi cit. sopra alla nota 2, 205 ; Strart, cit. sopra alla nota 11, 769.

18. J.H. BeLro, Some Practical Observations About WTO Settlement of Intellectual Property Di-
sputes, in VJIL 37 (1997), 357, 361.

19. Cfr. Articoli 6 e 13 del’AD Agreement; Articoli 12, 13, e 23 del SCM Agreement; Articoli 3
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nersi dal riesaminare de novo i fatti affermati nei documenti e interfe-
rire soltanto se, da una valutazione sommaria, emerga un errore mani-
festo circa 'accertamento dei fatti. A differenza degli accertamenti di
fatto contenuti nei documenti processuali (nel senso di mera prova),
le conclusioni in fatto e le decisioni finali di adottare politiche e misu-
re restrittive del commercio possono certamente implicare valutazioni
politiche, economiche, etiche ed altre considerazioni sociali. Percio, ci
possono essere circostanze nelle quali puo legittimamente coesistere
pit di una conclusione dedotta dalla mera prova, e quindi, per dirla
con le parole di Petros Mavroidis, piti di una sola verita?°. In questi ca-
si, i Comitati e ’Organo d’appello hanno ragione a non decidere sulla
scala di importanza di diversi valori e priorita politici e sociali. Po-
trebbero lasciare spazio alle decisioni di regolazione nazionali, ricono-
scendo una «sensibilita istituzionale» alle superiori credenziali che al-
tre istituzioni di governo potenzialmente hanno nel decidere equilibri
sostanziali tra diverse preferenze politiche !,

La deferenza giudiziale di fronte a dati di fatto accertati dalle auto-
rita nazionali ha il vantaggio di non poter comportare problemi di
uniformiti. Le determinazioni in fatto sono, per loro natura, legate al
caso concreto e possono essere suscettibili di un’applicazione genera-
le solo in circostanze eccezionali. Questo vale sia per quanto riguarda
la mera prova sia per quanto riguarda le conclusioni in fatto che ne so-
no tratte.

5. Questioni relative al diritto OMC 1l criterio di sindacato del dirit-
to OMC affronta la compatibilita o meno dei provvedimenti o delle
leggi degli Stati con le disposizioni rilevanti degli accordi coinvolti. La
questione qui sta nel capire fino a che punto i Comitati debbano rive-
dere le interpretazioni del diritto OMC fornite dalle autorita naziona-
li?2. Mentre pare evidente dalla lettera dell’art. 3.2 dell’Intesa sulle
norme e sulle procedure che disciplinano la soluzione delle controver-
sie (Understanding on the Rules and Procedures Governing the Settle-

e 12 dell’Agreement on Safeguards; Article X.3(b) of the GATT 1994; STUART, cit. sopra allanota 11,
751,769.

20. Cfr. cit. sopra alla nota 15.

21. Cfr. R. Howsk, K. Nicovatis, Legitimacy through *Higher Law’? Why Constitutionalizing
the WTQ is a Step Too Far, in TH. CoTTIER, P.C. MAVROIDIS (a cura di), The Role of the Judge in In-
ternational Trade Regulation, Ann Arbor, 2003, 307, 332-36.

22. Cfr, E.-UrricH PETERSMANN, The GATT/WTO Dispute Settlement System: International
Law, International Organizations and Dispute Settlement, London, The Hague, Boston, 1997, 225.
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ment of Disputes = DSU) che ricade, principalmente, nella competen-
za dei Comitati e dell’Organo d’appello 'interpretazione delle previ-
sioni degli accordi dell’ OMC, & tutt’altro che pacifico se i giudici deb-
bano mantenersi a un certo livello di deferenza verso le interpretazio-
ni fornite dalle autorita nazionali. Sebbene 'OMC rifletta una struttu-
ra tipicamente contrattuale e funzionalista, e non costituzionale nel
senso tradizionale 2, valutazioni sulla distribuzione dei poteri e il
principio di sovranita parrebbero spingere in favore di un criterio li-
mitato di sindacato sulle interpretazioni giuridiche del diritto OMC.
Lobiettivo complessivo del sistema dell’ OMC di soluzione delle con-
troversie & essenzialmente quello di cercare un equilibrio tra l'interes-
se dei membri a proteggere la propria sovranita e Pinteresse pil gene-
rale a raggiungere 'uniformita del diritto OMC e una sua applicazio-
ne coerente. Gli organismi decisionali dell’ OMC stanno tuttora co-
struendo la loro autorita e legittimazione tra i membri. Iaccettazione
di, e l'ottemperanza a, le loro decisioni dipende in gran parte dal se
riescono a raggiungere un equilibrio tra un’adeguata deferenza a im-
portanti valori di politica nazionale e I'esigenza di consolidare il siste-
ma multilaterale del commercio e la sua regolazione.

Comunque, due argomenti depongono contro la deferenza dei Co-
mitati. In primo luogo, si sostiene che I'applicazione delle regole di
interpretazione rilevanti per gli organismi decisori dellOMC, ciog gli
artt. 31 e 32 della Convenzione di Vienna sul diritto dei Trattati (Vies-
na Convention on the Law of Treaties = VCLT), porta chiaramente ad
un’unica interpretazione coerente delle disposizioni dei trattati 2+,
Una tale prospettiva, sebbene non incontestata 2, si basa sul numero
chiuso di strumenti interpretativi previsto dal VCLT e sul ruolo pre-
minente attribuito al tenore letterale di una disposizione 26, Gli artt. 31

23. Cfr. Cass, cit. sopra alla nota 3, 56; TH. COTTIER, Limits to International Trade: the Consti-
tutional Challenge, Proceedings of the 94th Annual Meeting of the American Society of Internatio-
nal Law (2000), 220-22.

24. I Comitati e 'Organo d’appello hanno coerentemente confermato che I'art. 3.2 del DSU si
riferisce alle regole di interpretazione del Trattato come scritte nel VCLT, cfr. come prima applica-
zione US — Standards for Reformulated and Conventional Gasoline, WT/DS2/AB/R, parte IILB.

25. Cfr. I. SINCLAIR, The Vienna Convention on the Law of Treaties, 2* ed., Manchester, 1984,
153.

26. Similmente CROLEY, JACKSON, cit. sopra alla nota 2, 196; G.N. HorLick, P.A. CLARKE, Stan-
dards for Panels Reviewing Anti-dumping Determinations under the GATT and WTO, in E.-U. Pe-
TERSMANN (a cura di), International Trade Law and the GATT/WTO Dispute Settlenent System,
London, The Hague, Boston, 1997, 313, 320; D. PALMETER, A Commentary on the WTO Anti-Du:-
ping Code, in JWT 30(4) (1996), 43, 64; D. PaLmeTER, P. C. Mavronis, Dispute Settlement in the
World Trade Organization, 2* ed., Cambridge, 2004, 80-4; cfr. anche Spamann, cit. sopra alla nota 1,
517; WAINCYMER, cit, sopra alla nota 6, 388, 740.
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e 32 del VCLT, letti congiuntamente, non attribuiscono ai Comitati un
ruolo flessibile, e percid potenzialmente limitato, né consentono I'ap-
plicazione di principi o di eccezioni implicite e non scritte in modo si-
mile a quanto accade nelle singole costituzioni nazionali. Percio, ogni
tipo di limite all’attivita del giudice nell’'interpretazione del diritto de-
ve essere riconosciuta da una esplicita previsione dei Trattati a questo
scopo. In secondo luogo, '«argomento della competenza tecnica» 27
spinge a favore dei Comitati e dell’Organo d’appello. Essi possiedono
esperienza e conoscenza istituzionale del diritto e della pratica OMC
maggiori di quanto le autorita nazionali, siano organi amministrativi o
tribunali, possano seriamente pretendere di avere 2%, Sembra logico
che i membri siano interessati a costruire una propria capacita ed
esperienza nel campo del diritto OMC a proprio vantaggio. Tuttavia,
i componenti dei Comitati e dell’Organo d’appello dell’OMC sono in
grado di apprezzare i principi e i limiti del sistema multilaterale del
commercio, e percid il corretto significato e le sfaccettature giuridiche
delle previsioni dell’OMC, meglio e da una prospettiva meno sogget-
tiva di quanto si pud supporre facciano le autorita nazionali. Una si-
mile concezione corrisponde al principio iura novit curia, stando al
quale i Comitati e 'Organo d’appello risultano i luoghi appropriati
per interpretare il diritto OMC ?°. Perché sia esercitato un controllo
giudiziale limitato, devono sussistere ragioni cogenti, positivamente
sancite, per deviare al suddetto principio. -
Da una prospettiva politica, le norme giuridiche contribuiscono
meglio ad un sistema multilaterale ed essenzialmente contrattuale se
sono interpretate 7z modo uniforme dall’autoritd che ha il potere e la
responsabilita di chiarire il significato di tali regole. A differenza delle
questioni di fatto che sono per loro natura legate ad un caso specifico,
una politica di deferenza dei Comitati potrebbe facilmente portare a
problemi di uniformita. Ernst-Ulrich Petersmann ha significativamen-
te abbozzato I'immagine di una «torre di Babele» del diritto, in cui si
trasformerebbe il sistema del’OMC, se si riconoscesse la legittimita di
interpretazioni nazionali divergenti del diritto OMC?3?, Interpretazio-

27. CROLEY, JACKSON, cit. sopra alla nota 2, 203-5, che hanno affermato che questa ragione sia
una di quelle comunemente invocate per «la deferenza» verso le agenzie nel diritto amministrativo
U.S. (la cosiddetta dottrina americana Chevron).

28. Similmente CROLEY, JACKSON, cit. sopra afla nota 2, 204-5; STUART, cit. sopra alla nota 11,
770.

29. Siveda in generale su questo principio MOJTABA Kazaz1, Burden of Proof and Related Issues:
A Study on Evidence Before International Tribunals, The Hague, London, Boston, 1996, 42-50.

30. PETERSMANN, cit., sopra alla nota 22, 227; similmente EHLERMANN, LOCKHARD, cit. sopra al-
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ni divergenti potrebbero seriamente mettere in pericolo I'obiettivo
dell’OMC di superare i problemi relativi al coordinamento del com-
mercio internazionale.

6. L Uruguay Round e larticolo 11 del DSU Nell'Uruguay Round, la
questione dei criteri di sindacato assunse un’attenzione senza prece-
denti verso la fine dei negoziati®!. Gli Stati Uniti coerentemente pre-
ferivano che venisse applicato nei procedimenti dei Comitati un «con-
trollo di ragionevolezza», cosicché ai Comitati non venisse permesso
di decidere contro un’autorita nazionale se gli accertamenti in fatto e
le interpretazioni in diritto di quest’ultima fossero considerate «ragio-
nevoli». Comungque, essi dovettero accettare che un criterio di sinda-
cato deferenziale applicabile in generale trovasse un’opposizione fin
troppo forte da parte della maggioranza dei delegati. Inoltre, un crite-
rio di sindacato molto deferenziale fu categoricamente escluso dalla
maggioranza, anche se limitato alle ipotesi di controversie nella mate-
ria del commercio. Nel contesto di una generale opposizione contro
un sindacato troppo debole, gli Stati Uniti furono capaci di trasfor-
mare il rifiuto ad adottare un criterio deferenziale di sindacato in un
punto cruciale dell’accordo . Alla fine, si raggiunse un compromesso
su tre punti. In primo luogo, un’esplicita previsione di un criterio di
sindacato limitato, sia in fatto sia in diritto, fu inserita nel’ AD Agree-
ment ed & percid applicabile solo a quelle controversie che riguardano
la materia dell’anti-dumping. In secondo luogo, il termine «ragione-
vole» che veniva usato in maniera massiccia nelle proposte degli Stati
Uniti fu sostituito dalla parola ‘possibile’ contenuta nell’articolo
17.6(ii) dell’ AD Agreement. Questo cambiamento fu pensato per
contenere 'opposizione di quei paesi che categoricamente rifiutavano
un criterio di sindacato troppo limitato. In terzo luogo, nell’art. 17.6
dell’ AD Agreement, fu lasciata aperta la porta di un centimetro o due
ad una applicazione pill generale di un criterio di sindacato limitato.

la nota 1, 498; Horuick, CLARKE, cit. sopra alla nota 26, 320; PALMETER, cit. sopra alla nota 26, 62-3;
SPAMANN, cit. sopra alla nota 1, 552-53; Stuart, cit. sopra alla nota 11, 751; WAINCYMER, cit. sopra al-
la nota 6, 359-60. Contra cfr. L.R. HELFER, Adjudicating Copyright Claims under the TRIPs Agree-
ment: The Case for a European Human Rights Analogy, in Harv. Int’l L.]. 39 (1998), 357, 410-38;
Jackson, cit. sopra alla nota 6, 50.

31. Si veda per una panoramica sulla problematica dei criteri di sindacato nell Uruguay Round
CROLEY, JACKSON, cit. sopra alla nota 2, 194-97; Horrick, CLARKE, cit. sopra alla nota 26, 317-21.

32.].H. JacksoN, Remarks, Proceedings of the 88" Annual Meeting of the American Soctety of In-
ternational Law (1994), 139: «la questione del sindacato era una delle tre o quattro questioni che
avrebbe potuto rompere le negoziazione all'interno dell’OMCo».
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Le diverse posizioni dei negoziatori in materia sono riflesse in una M-
nisterial Decision secondo la quale i criteri di sindacato previsti nel-
I’AD Agreement dovranno essere rivisti allo scadere di un triennio,
verificando se il criterio impiegato sia suscettibile di una applicazione
generale . Fino ad oggi, i membri non hanno ancora effettuato tale
revisione. Percio, non & ancora stata detta I'ultima parola sull’applica-
zione generale di criteri di sindacato pit deferenziali. Nondimeno, &
molto improbabile che I'articolo 17.6 del’AD Agreement venga di-
chiarato generalmente applicabile. Comunque, la questione dei crite-
ri di sindacato non & al momento oggetto di alcuna Dichiarazione Mi-
nisteriale o proposta formale legata ai progetti di riforma del DSU.
Pare quindi che i membri non intendano, per il momento almeno, ria-
prire le lente e annose negoziazioni sul punto.

Percio, il trovare un adeguato livello di ingerenza o deferenza dei
Comitati nelle diverse e specifiche circostanze & stato tacitamente de-
legato al lavoro quotidiano degli organismi decisionali del’OMC. In-
fatti, i Comitati e 'Organo d’appello hanno cominciato presto a con-
centrarsi sull’articolo 11 del DSU che pareva essere la norma piti adat-
ta a fornire una base legale alla giurisdizione dei Comitati. Nei casi US
— Underwear e US — Wool Shirts, i Comitati espressamente si fondaro-
no sull’art. 11 del DSU, a proposito dei criteti appropriati di sindaca-
to 4. Nel caso EC — Hormones, ’'Organo d’appello fondamentalmen-
te ha stabilito che I'art. 11 del DSU prevede un criterio generale di sin-
dacato da applicare in tutti i casi in cui gli accordi rilevanti non con-
tengano specifiche previsioni in tema di criteri di sindacato. Si & nota-
to che l'«articolo 11 del DSU tratta direttamente di questo tema e, in
effetti, articola in modo particolarmente sintetico, ma con sufficiente
chiarezza, 'appropriato criterio di sindacato per i Comitati, per quan-
to riguarda sia Paccertamento dei fatti, sia la caratterizzazione giuridi-
ca di tali fatti secondo gli accordi rilevanti». Riguardo al sindacato dei
Comitati sugli accertamenti in fatto, 'Organo d’appello ha affermato:
«il criterio applicabile & non un sindacato de #ovo in quanto tale, né la
‘deferenza totale’, ma piuttosto ‘I’obiettivo accertamento dei fatti’».
Per i criteri di sindacato delle interpretazioni giuridiche, ha affermato:
«quando sono coinvolte delle questioni di diritto ... pare opportuno

33. Decisione Ministeriale sulla modifica dell’articolo 17.6 dell’ Agreement sull' Implementazio-
ne dell’art. VI del General Agreement on Tariffs and Trade 1994, parte del testo finale dell' Uruguay
Round.

34. US — Restrictions on Imports of Cotton and Man-Made Fibre Underwear, WT/DS24/AB/R,
§§ 7.10, 7.12; US — Measures Affecting Imports of Woven Wool Shirts and Blouses from India,
WT/DS33/AB/R, § 7.16.



14 Matthias Oesch

sottolineare che anche qui I’art. 11 & direttamente coinvolto e richiede
al Comitato di ‘svolgere una valutazione obiettiva della questione
pendente’ ...» >,

Da allora, i Comitati e 'Organo d’appello hanno religiosamente ri-
petuto che Part. 11 del DSU contiene il criterio appropriato di sinda-
cato giurisdizionale per i procedimenti davanti ai Comitati. Cid nono-
stante, rimane incerto se un’interpretazione testuale dell’espressione
generica «obiettiva valutazione dei fatti» aiuti molto a chiarire il suo
esatto significato. Quantomeno, si puoé dedurre dalle parole dell’art.
11 del DSU che esso non promuove in maniera espressa un sindacato
ristretto. In contrasto con I'art. 17.6 dell’AD Agreement che & chiara-
mente volto a restringere, a certe particolari condizioni, il sindacato de
novo dei Comitati tanto degli accertamenti in fatto, quanto degli ac-
certamenti giuridici dell’ AD Agreement, I’art. 11 del DSU non limita
il potere dei Comitati nell’esaminare in maniera complessiva i provve-
dimenti nazionali ¢,

Quindi, i Comitati non sono necessariamente obbligati dalla legge
a basarsi sulle valutazioni di fatto e sulle interpretazioni giuridiche
delle autorita nazionali. Un sindacato limitato pud essere considerato

necessario in talune circostanze, ma non pud essere fatto discendere
unicamente dall’art. 11 del DSU.

7. Criteri di sindacato sui fatti Nel caso US — Combed Cotton Yarn,
'Organo d’appello ha sintetizzato con chiarezza gli elementi chiave di
un sindacato dei Comitati sui fatti ai sensi dell’art. 11 del DSU. Ha
fatto cio nel contesto delle misure di salvaguardia (percio il riferimen-
to ai dati), ma le frasi citate esplicano i principi generalmente validi
cui un Comitato deve ricorrere nel valutare la prova dei fatti presen-
tata dal convenuto:

i Comitati devono esaminare se I'autoritd competente ha valutato tutti i
fattori rilevanti, devono valutare se I'autorita competente ha esaminato
tutti i fatti pertinenti e se & stata fornita una spiegazione adeguata circa il
come tali fatti sostengono la decisione, e devono anche valutare se la spie-

35. EC - Hormones, cit. sopra alla nota 4, §§ 116-18.

36. Similmente HELFER, cit. sopra alla nota 30, 438, fn. 357; Stuart, cit. sopra alla nota 11, 774. —
la letteratura sull’art. 17.6 dell’AD Agreement & sterminata; cfr., per esempio, CROLEY, JACKSON, cit.
sopra alla nota 2, 187-210; EHLERMANN, LOCKHARD, cit. sopra alla nota 1, 498-501, 503-5; HorLICK,
CLARKE, cit. sopra alla nota 26, 313-24; PALMETER, cit. sopra alla nota 26, 62-4. In particolare, la pro-
babile incompatibile relazione tra le due sentenze del paragrafo {ii) resta controversa.
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gazione fornita della competente autorita si adatti bene alla natura e alla
complessita dei dati e risponda ad altre possibili interpretazioni degli
stessi. Comunque, 1 Comitati non devono svolgere un sindacato de novo
delle prove, né sostituire il proprio giudizio a quello della competente au-
torita’’.

Stando a cio, due sono gli elementi cruciali. I Comitati devono
svolgere una valutazione obiettiva sul se le competenti autorita i) han-
no esaminato tutti i fatti rilevanti e se ii) hanno fornito una spiegazio-
ne adeguata di come questi fatti sostengano la decisione sui fatti. Il
primo elemento corrisponde all’aspetto formale e il secondo elemento
all’aspetto sostanziale del dovere dei Comitati di fornire una valuta-
zione oggettiva dei fatti *®, Come dimostra la giurisprudenza, questi
elementi chiave esprimono in maniera precisa lo sviluppo di principi
comuni generalmente validi per tutti gli accordi. E interessante nota-
re che questo € vero non solo per 'art. 11 del DSU ma anche per 'ap-
plicazione dell’art. 17.6(i) dell’AD Agreement. Di piq, la differente
stesura delle due previsioni non ha ancora prodotto, nella pratica, dif-
ferenti criteri di sindacato?®.

In sostanza, una delle poche costanti in giurisprudenza é stata, con
riguardo ai criteri del sindacato sui fatti, 'esclusione sia del sindacato
de novo sia della «completa deferenzax» 0. Negli atti dei Comitati, co-
stantemente confermati dall’Organo d’appello, il criterio del sindaca-
to limitato & invocato sulla base di ragioni politiche e, inoltre, & ugual-

37. US = Transitional Safeguard Measure on Combed Cotton Yarn from Pakistan,
WT/DS192/AB/R, § 74.

38. Cfr. US - Safeguard Measures on Imports of Fresh, Chilled or Frozen Lamb Meat from New
Zealand and Australia, WT/DS177-78/AB/R, Appellate Body report, § 103; conira Spamann, cit. so-
pra allanota 1, 535-38.

39. Similmente GrEGG Brocug, WTO Deference to National Health Policy: Towards an Inter-
pretative Principle, in JIEL 5 (2002), 825, 831-32; R.O. CunninetiaM, T.H. Crisg, Dispute Settlement
Through the Lens of 'Free Flow of Trade’: A Review of WTO Dispute Settlement of US Anti-Dumping
and Countervailing Duty Measures, in JIEL 6 (2003}, 155, 161-62; EHLERMANN, cit. sopra alla nota 1,
§ 59; EHLERMANN, LOCKHARD, cit. sopra alla nota 1, 510; J, GReenwALD, WTO Dispute Settlement:
an Exercise in Trade Law Legislation?, in JIEL 6 (2003), 113, 117; McGOVERN, cit. sopra alla nota 6,
§ 12.141; S. OuLHorr, Die Streitherlegung in der WTO, in H.-]. Priess, G. Berriscr, WTO-Harnd-
buch, Monaco, 2003, numero a margine 96; Spamann, cit. sopra alla nota 1, 538-39; cfr., US — Anti-
Dumping Measures on Certain Hot-Rolled Steel Products from Japan, WT/DS184/AB/R, panel re-
port, § 7.235, e Appellate Body report, § 35.

40. 1 caso di scuola & EC — Hormones, cit. sopra alla nota 4, Appellate Body report, § 117; di-
verse allusioni nei reports dei panel, cfr. Argentina — Safeguard Measures on Imports of Footwear,
WT/DS121/AB/R, § 8.117; Australia — Measures Affecting Importation of Salmon, WT/DS18/AB/R,
§ 8.41; US — Definitive Safeguard Measures on Imports of Wheat Gluten from the EC,
WT/DS166/AB/R, § 8.5; Korea — Definitive Safeguard Measure on Imports of Certain Dairy Products,
WT/DS98/AB/R, § 7.30; US — Anti-Dumping Duty on Dynamic Randor: Access Memory Semicon-
ductors (DRAMS) of one Megabit or Above from Korea, WI/DS99/R, § 4.53.
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mente messo I'accento sui problemi di distribuzione delle risorse cui
strutturalmente i Comitati dell’ OMC fanno fronte*!. Sebbene, in gran
parte, le decisioni dei Comitati e dell’Organo d’appello hanno escluso
solo i due standards pit estremi, ciog il sindacato de novo e la «com-
pleta deferenzax, e percio non hanno individuato il livello esatto stan-
do al quale i Comitati devono riesaminare le valutazioni nazionali re-
lative ai fatti e le determinazioni di tipo politico, da un’analisi della
giurisprudenza emerge un atteggiamento piuttosto invasivo dei Comi-
tati. In linea di massima, il punto di riferimento nello spettro tra il sin-
dacato de novo e la «completa deferenza» si sposta nella pratica piut-
tosto verso il primo che verso il secondo 2,

8. Metodo di accertamento dei fatti e mera prova Questo & vero in
particolare per i processi di accertamento det fatti. I Comitati hanno
coerentemente esaminato la rilevanza e Pappropriatezza dei fatti rile-
vanti, nel senso della mera prova, minuziosamente e nel dettaglio.
Complessivamente, i Comitati hanno ritenuto appropriato un meto-
do di tipo inquisitorio piuttosto che una tecnica accusatoria®®. Lart.
13 del DSU e il diritto dei Comitati, come giudici dei fatti, di cercare
informazioni da ogni fonte che si ritenga appropriata sono fonda-
mentali per permettere ai Comitati di impegnarsi nell'investigazione
della mera prova, nel modo pill penetrante e dettagliato possibile. In
particolare, nei casi che coinvolgono controversie scientifiche, ma an-
che in altti, i Comitati si sono difficilmente fidati delle conoscenze e
della competenza di esperti esterni 4, I’Organo d’appello ha confer-
mato in diverse occasioni che il DSU attribuisce ai Comitati un’am-
pia ed estesa autorita per affrontare e controllare il processo di ac-
certamento dei fatti sul quale basare le decisioni finali®®. In generale,

41. Cfr. EC — Hormones, cit. sopra alla nota 4, Appellate Body report, § 117; US — Combed Cot-
ton Yarn, cit. sopra alla nota 37, panel report, § 7.32.

42, BLOCHE, 39, 831-32; OHLHOFF, cit. sopra alla nota 39, nota a margine 97; SPAMANN, cit. so-
pra alla nota 1, 540-42; T.P. StTEwArRT, M.M. BUrz, The WTO’s first two and a half Years of Dispute
Resolution, in N.C.J. Int’l L. & Com. Reg. 23 (1998), 481, 634,

43. Cfr. Cass, cit. sopra alla nota 3, 61; Ramsop BenBooDI, «Shoulds Means «Shalls: a Critical
Analysis of the Obligation to Submit Information under Article 13.1 of the DSU in the Canada — Air-
craft Case, in JIEL 3 (2000), 563, 564; contra Spamzann, cit. sopra alla nota 1, 551.

44. Cfr. EC — Hormones, cit. sopra alla nota 4, panel report, §§ 8.5-11; Australia — Salmon, cit.
sopra alla nota 40, panel report, §§ 6.1-157. Comunque, il diritto dei Comitati di trarre deduzioni
contrarie fu stabilito ai sensi dell’art. 13 del DSU, cfr. Canada — Measures Affecting the Export of Ci-
vilian Aireraft, WT/DS70/AB/R, Appellate Body report, § 198.

45. Ctr. US - Import Probibition of Certain Shrimp and Shrimp Products, WT/DS58/AB/R, §
106; Canada — Civilian Aircrafft, cit. sopra alla nota 44, § 185.
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i Comitati non hanno esitato ad assumere un ruolo chiaramente in-
quisitorio almeno quando la prova fornita dal difensore veniva con-
testata dall’attore e percid diventava questione controversa. Paralle-
lamente all’approccio attivo e penetrante dei Comitati nell’accerta-
mento dei fatti, il criterio di sindacato della mera prova si ¢ rivelato
molto vicino ad un sindacato de novo *. Questo & vero per casi im-
perniati su dati economici#’, per casi che riguardano valutazioni
scientifiche *®, nonché per casi tradizionali del GATT 1994 4°. Nel ca-
so Korea — Dairy Products,'Organo d’appello ha confermato che «un
comitato ha il dovere di esaminare e considerare tutte le prove pro-
dotte davanti a sé, non solo le prove presentate da una o dall’altra
parte, e di valutarne la rilevanza e la forza probatoria di ciascun ele-
mento»°. Nel caso Australia — Salmon, ha approvato I'ingerenza del
Comitato nei seguenti termini: «i Comitati, comunque, non sono te-
nuti ad attribuire alle prove dei fatti fornite dalle parti lo stesso signi-
ficato e lo stesso peso che le stesse vi attribuiscono» !, In sintesi, non
& stata invocata alcuna particolare deferenza in teoria, né viene appli-
cata in fatto, alla fase formale dell’attivita del Comitato ai sensi
dell’articolo 11 del DSU. Comunque, sussistono due limitazioni ad
un sindacato apparentemente comprensivo ed illimitato sulla mera
prova. In primo luogo, una qualche deferenza ¢ parsa, in passato e
ancor oggi, consigliabile tenuto conto delle limitate capacita di rinve-
nimento dei fatti dei Comitati e dei problemi di distribuzione delle ri-
sorse. Un chiaro esempio & stato fornito nel caso Japan — Photo-
graphic Film and Paper in cui la complessita del fatto aveva portato al-
la presentazione di memorie lunghissime davanti al Comitato ed era-
no coinvolti «degli elementi di fatto senza precedenti e per nulla fa-

46. Stmilmente BetiBoODI, cit. sopra alla nota 43, 564; STEwarT, BURR, cit. sopra alla nota 42,
634-35; WAINCYMER, cit. sopra alla nota 6, 350, 544; cfr. Anche EHLERMANN, LOCKHARD, cit. sopra
alla nota 1, 508, 513-17 {per i casi TBT e SPS).-

47. Cfr. Korea — Dairy Products, cit. sopra alla nota 40, panel report, §§ 7.54-96; Argentina —
Footwear Safeguard Measures, cit. sopra alla nota 40, panel report, §§ 8.129-286; US — Lanb Meat,
cit. sopra alla nota 38, panel report, §§ 7.208-221, ¢ Appellate Body report, §§ 127-39; US — Defin:-
tive Safeguard Measures on Imports of Certain Steel Products, WT/DS248-49/251-54/258-59/AB/R,
panel report, §$ 10.21-27, e Appellate Body report, §§ 273-76. — Tuttavia, nelle valutazioni dei dati
economici i membti hanho sempre mantenuto un certo margine di discrezionalita nel decidere sulla
scelta del metodo per effettuare tali valutazioni.

48, Cfr. il caso al cit. sopra alla nota 44; SPAMANN, cit. sopra alla nota 1, 524-25.

49. Cfr. Japan — Taxes on Alcobolic Beverages, WT/DS8/10-11/AB/R, Appellate Body report,
part H.2.(c); Canada — Certain Measures Concerning Periodicals, WT/DS31/AB/R, Appellate Body
report, part V.A.; EHLERMANN - LOCKHARD, cit. sopra alla nota 1, 518-19.

50. Korea — Dazry Producs, cit. sopra alla nota 40, § 137,
51. Australia — Salinon, cit. sopra alla nota 40, § 267.
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miliari ai Comitati del GATT 1947» 2. In secondo luogo, la giuri-
sprudenza pare indicare — sebbene non univocamente — che i Comi-
tati tendono a limitare la prova a quegli elementi in fatto che erano
realisticamente disponibili al momento della decisione dell’autorita
nazionale e percid avrebbero potuto essere tenuti in considerazione
nei procedimenti nazionali®.

9. Conclusioni in fatto 1l criterio di sindacato delle conclusioni di fat-
to, aspetto sostanziale del compito di un Comitato ai sensi dell’art. 11
del DSU, ¢ piu difficile da affrontare rispetto a quello della mera pro-
va. Questo rileva nelle controversie in materia di commercio e, proba-
bilmente, nei casi del SPS in cui i Comitati sono chiamati tipicamente
al riesame delle determinazioni in fatto tratte dalle mere prove. I Co-
mitati e ’'Organo d’appello hanno coerentemente enfatizzato il signi-
ficato di «spiegazione ragionevole ed adeguata» del se una decisione
politica sia basata su ‘accettabili’ valutazioni dei fatti rilevanti>*. Dalla
prospettiva del due process, la necessita che le autoriti nazionali deb-
bano fornire delle relazioni ragionate assicura che la logica sottesa ad
una conclusione in via di fatto sia «basata sugli atti» e percid traspa-
rente per le parti interessate cosi come per un successivo esame di un
Comitato del’OMC. Cio contribuisce ulteriormente ad un procedi-
mento equo davanti alle autorita nazionali, nel senso che le osserva-
zioni delle parti possano essere tenute in considerazione in una ma-
niera trasparente e misurata. In sostanza, la norma secondo cui & ne-
cessario che venga fornita un’adeguata spiegazione costituisce il pun-
to di partenza per un’analisi del Comitato intorno al se la misura na-
zionale in questione sia basata su di una valutazione «accettabile» dei
fatti rilevanti. Cio chiarisce che i Comitati non sono tenuti ad un sin-
dacato de novo. E allo stesso tempo, 'Organo d’appello ha spiegato

52. BELLO, cit. sopra alla nota 18, 361; JACKSON, cit. sopra alla nota 6, 92; cfr. anche quanto af-
fermato al punto cit. sopra alla nota 41. '

53. Cfr, US — Wheat Gluten, cit. sopra alla nota 40, panel report, § 8.6; US — Combed Cotton
Yarn, cit. sopra alla nota 37, Appellate Body report, § 78; US — Hot-Rolled Steel from Japan, cit. so-
pra alla nota 39, panel report, § 7.7, e quanto affermato al n. 24; EHLERMANN, LOCKHARD, cit. sopra
alla nota 1, 502, 509; PALMETER, MAVROIDIS, cit. sopra alla nota 26, 128-29.

54. Cfr. US — Combed Cotton Yarn, cit. sopra alla nota 37, panel report, § 7.29, e Appellate Body
report, § 74; Korea — Dairy Products, cit. sopra alla nota 40, panel report, § 7.30; Argentina —
Footwear Safeguard Measures, cit. sopra alla nota 40, panel report, § 7.12, e Appellate Body report, §
121; US — Wheat Gluten, cit. sopra alla nota 40, panel report, § 8.5, e Appellate Body report, § 161;

Canada — Periodicals, cit. sopra alla nota 49, Appellate Body report, part V.A.; US — Lamb Meat, cit.
sopra alla nota 38, § 103.
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nel caso US — Lamb Meat che cid non significa neppure che i Comita-
ti devono semplicemente accettare le conclusioni in fatto cui sono
giunte le autorita nazionali:

[un] comitato pud valutare se la spiegazione delle autorita competenti
sulla propria determinazione & ragionevole e adeguata solo se il comitato
esamina in maniera critica questa spiegazione, in modo approfondito, ed
alla luce dei fatti risultanti al comitato stesso. I comitati devono, percio,
riesaminare se la spiegazione delle autoritd competenti affronti completa-
mente la natura, e, specialmente, le complessita, dei dati, e risponda an-
che ad altre possibili interpretazioni degli stessi. Un comitato deve esa-
minare, in particolare, se una spiegazione non € ragionevole, o se non ¢
adeguata, se & plausibile una spiegazione alternativa dei fatti, e se la spie-
gazione delle autorita competenti non risulti adeguata alla luce anche di
altre spiegazioni alternative”.

Percio, I'Organo d’appello richiede che un Comitato esamini ap-
profonditamente e criticamente le spiegazioni di un’autorita naziona-
le sul come le mere prove sostengano la sua conclusione complessiva
in fatto. Lo scrutinio con cui i Comitati rivedono le determinazioni
delle autorita nazionali & simile ad un sindacato de novo. Infatti, gli
effettivi interventi dei Comitati confermano questa lettura. Il margi-
ne di discrezionalita lasciato alle autoritd nazionali & stato in genera-
le piccolo®. Tuttavia, i Comitati hanno evitato di sostituire le proprie
personali valutazioni sui fatti a quelle delle competenti autorita na-
zionali. Quando la conclusione di un membro & stata «ragionevo-
le»>7 e in caso di una valutazione scientifica che sia basata su una
«qualificata e rispettata opinione» >%, i Comitati non censurano le
conclusioni raggiunte dalle autorita nazionali sebbene si sarebbe po-
tuti giungere a soluzioni diverse. Nelle fattispecie che ruotano attor-
no alla valutazione di dati economici, i membri sono stati garantiti da
un margine di discrezionalita nel decidere sulla scelta del metodo per

55. US — Lamb Meat, cit. sopra alla nota 38, § 106; cfr. anche US — Combed Cotton Yarn, cit. so-
pra alla nota 37, panel report, § 7.35.

56. Similmente BLOCHE, 39, 831-32; Cass, cit. sopra alla nota 3, 57; McGowvern, cit. sopra alla no-
ta 6, §2.2325; STEWART/BURR, cit. sopra alla nota 42, 634-35.

57. Cfr. EC — Measures Affecting Asbestos and Asbestos-Containing Products, WT/DS135/AB/R,
panel report, § 8.193; EC — Hormones, cit. sopra alla nota 4, Appellate Body report, §§ 186, 193;
ugualmente McGovern, cit. sopra alla nota 6, §2.2325; Eblermann, cit. sopra allanota 1, § 62.

58. Cfr. EC — Asbestos, cit. sopra alla nota 57, Appellate Body repott, § 178; EC - Hormones, cit.
sopra alla nota 4, Appellate Body report, § 194; analogamente EHLERMANN, LOCKHARD, cit. sopra al-
lanota 1, 517, 519.
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raccogliere i dati economici e soppesare i vari fattori nelle proprie de-
terminazioni’®,

10. Diritto nazionale La questione dei criteri di sindacato & connessa
non solo ad aspetti fattuali e all’interpretazione del diritto OMC ma
anche al diritto nazionale che viene applicato dalle autorita nazionali.
Con Paffermazione di un insieme di criteri interni al sistema del-
IOMC, oltre ai principi dell'integrazione negativa come quelli affer-
mati in Most Favoured Nation e National Treatment e ad altri obblighi
che stabiliscono quale sia la corretta condotta delle amministrazioni
nazionali, 'esame del diritto e delle pratiche nazionali che si asseri-
scono essere in contrasto con 'OMC ha attirato il centro dell’atten-
zione in molti procedimenti davanti ai Comitati ed all'Organo d’ap-
pello. Nella prima controversia importante a questo riguardo, Indiz —
Patent, sia il Comitato che I'Organo d’appello in qualche modo si so-
no sforzati per cercare di trovare un sistema appropriato per trattare
dellinterazione tra la legge indiana rilevante e la pratica amministrati-
va parzialmente divergente. In sintesi, in modo particolare sembrd
che 'Organo d’appello interpretasse il sistema giuridico indiano come
se stesse interpretando il diritto dell’OMC; nessuna percettibile defe-
renza fu applicata ®. Fu solo col caso US — Sections 301-310 che un
Comitato inaugurd un orientamento giurisdizionale sul punto e stabili
che I'interpretazione delle regole nazionali deve essere concettual-
mente trattata, per quanto riguarda il sindacato giurisdizionale effet-
tuato dall’ OMC, come una questione di fatto'. Il Comitato affermo:

[n]oi non interpretiamo la legge statunitense «in quanto tales, come &
stato affermato dall’Organo d’appello in Indiz — Patents (US), nello stes-

59. Cfr. US - Combed Cotton Yarn, cit. sopra alla nota 37, panel report, § 7.97; Korea — Dairy
Products, cit. sopra alla nota 40, panel report, § 7.31; US ~ Lamb Meat, cit. sopra alla nota 38, Ap-
pellate Body report, §§ 106-7; US — Wheat Gluten, cit. sopra alla nota 40, panel report, § 8.6; Ar-
gentina — Footwear Safeguard Measures, cit. sopra alla nota 40, panel report, § 7.17; Eblermann, cit.
sopra alla nota 1, § 62; cfr. anche EHLERMANN, LOCKHARD, cit. sopra alla nota 1, 509, 512; WaiNcy-
MER, cit. sopra alla nota 6, 353-55.

60. India — Patent Protection for Pharmaceutical and Agricultural Products, WT/DS50/AB/R; si-
milmente MichaeL TresiLcock, R. Howse, The Regulation of International Trade (London/New
York, 2% ed. 1999), 70; si veda anche TH. CorTier, KR1STA NADAKAVUKAREN SCHEFER, The Rels-

tionship between World Trade Organization Law, National and Regional Law, in JIEL 1 (1998), 83,
87.

61. Approva questa qualificazione COTTIER, N. SCHEFER, cir. sopra alla nota 60, 86; MCGOVERN,
cit. sopra alla nota 6, § 1.1212; PALMETER, MAVROIDIS, cit. sopra alla nota 26, 129-33; WAINCYMER,
cit. sopra alla nota 6, 525; per quanto riguarda il diritto internazionale in generale, si veda Kazazy,
cit. sopra alla nota 29, 44.
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so modo in cui, per esempio, interpretiamo le disposizioni degli accordi
in questione. Noi siamo, invece, chiamati a stabilire il significato della se-
zione 301-310 come elementi di fatto e verificare se questi elementi di fat-
to costituiscono una condotta degli Stati Uniti che contrasta con gli ob-
blighi del’OMC. Le regole sull’onere della prova per I'accertamento dei
fatti seguono lo stesso principio. Ne segue che nel compiere gli accerta-
menti di fatto che riguardano il significato della sezione 301-310 non sia-
mo obbligati ad accettare interpretazione presentata dagli Stati Uniti.
Cio detto, ogni membro pud ragionevolmente aspettarsi che sia esercita-
ta una deferenza significativa rispetto alla sua visione del significato della
propria legge ¢,

La giurisprudenza successiva rivela che il principio di considerare
il diritto nazionale come una guestione di prova della pratica statale &
stato seguito nella maggior parte delle decisioni dei Comitati e del-
'Organo d’appello ®. Percid, il sindacato dei Comitati sulla legge na-
zionale dipende da, ed & legato a, la raccolta e il peso conseguente de-
gli elementi di fatto piuttosto che di diritto. Analogamente al ruolo
inquisitorio dei Comitati nell’accertamento dei fatti in generale, essi si
sono fortemente impegnati in un’attenta indagine sugli elementi che
potenzialmente avrebbero potuto fare luce sul significato del diritto e
della pratica nazionale in questione. Allo stesso tempo, la qualificazio-
ne del diritto nazionale nei termini di una questione di fatto e, conse-
guentemente, il trattamento di questo come fosse una questione pro-
batoria & andato di pari passo con la creazione di un criterio limitato
di sindacato. La giurisprudenza dimostra che i Comitati e I'Organo
d’appello nella maggior parte dei casi non hanno sovrapposto un’in-
terpretazione de novo delle regole nazionali in questione su quella for-
nita dai membri. Nel caso US — Anti-Dumping Act del 1916 il Comita-
to ha inequivocabilmente stabilito che non & compito dei Comitati

sviluppare una propria interpretazione indipendente del diritto statuni-
tense, ma semplicemente individuare tra le decisioni rilevanti I'interpre-
tazione che meglio si adatta al diritto statunitense, come necessario per
decidere della questione portata davanti a noi. ... Se, dopo aver appli-
cato il predetto metodo non si pud raggiungere certezza sulla pilt ap-
propriata interpretazione giudiziale, per esempio se la prova rimane
ambigua, dobbiamo seguire 'interpretazione che favorisce la parte con-

62. US — Sections 301-310 of the Trade Act of 1974, WT/DS152/R, §§ 7.18-19.

63. Cfr. US - Section 211 of the Omnibus Appropriations Act of 1998, WT/DS176/AB/R, Ap-
pellate Body report, § 105; US — Anti-Dumping Act of 1916, WT/DS136/AB/R, panel repott, §§
6.49-67.
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tro la quale & stata proposta azione legale, cid in considerazione del fat-

to che Pattore non ha supportato la propria azione in maniera convin-
64

cente %4,

Una tale impostazione & sostenuta da preoccupazioni politiche. Le
decisioni a livello della soluzione di controversie OMC non hanno il
potere di costruire o interpretare le norme nazionali «in quanto tali».
I principio del sura novit curia come principio generale del diritto non
si applica al diritto nazionale. Questo & vero sia a livello teorico che da
un punto di vista pratico. Non & realistico pretendere che i membri
dei Comitati del'OMC abbiano un sufficiente grado di conoscenza di
ogni diverso ordinamento nazionale che potrebbe essere soggetto al
sindacato. Lambito e I'effetto delle norme nazionali dipende in gran
parte dal modo in cui i giudici nazionali interpretano le previsioni am-
bigue e le prassi amministrative. Differenti ordinamenti giuridici na-
zionali hanno sviluppato differenti principi da applicare per interpre-
tare il proprio sistema normativo. L«argomento della competenza»
affida il potere interpretativo alle autorita nazionali ed alle corti na-
zionali, che possiedono maggiore competenza e pit familiarita nel
campo del diritto loro «proprio» e della prassi amministrativa di
quanto cisi possa aspettare dai Comitati del’ OMC ¢, Comunque, fin-
tanto che l'interpretazione del diritto nazionale &, per definizione,
specificamente statale, non ci potranno essere problemi di uniformita
come potrebbero sorgere nel caso di divergenti interpretazioni del di-

ritto OMC.

11. Criteri di sindacato sul diritto OMC La questione dei criteri di
sindacato del diritto OMC non ha causato apparentemente grosse dif-
ficolta. Fino ad oggi, negli atti dei Comitati e dell’Organo d’appello si
possono trovare pochissime decisioni riguardanti i criteri di sindacato
delle interpretazioni delle leggi ai sensi I'art. 11 del DSU. Le parti non
hanno spesso sollevato esplicitamente il punto davanti ai Comitati né
lo hanno portato davanti all'Organo d’appello. Cid & significativo ri-
spetto al fatto che l'interpretazione corretta delle previsioni del-
'OMC, e perci6 il metodo appropriato di interpretazione, sia stata
una questione cruciale in molte decisioni. In Argentina — Footwear Sa-
feguard Measures, una delle rare decisioni in cui ’Organo d’appello ha

64. US - Anti-Dumping Act of 1916, cit. sopra alla nota 63, §§ 6.53, 6.58.
65. Cfr. A proposito dell’argomento della competenza cit. sopra alla nota 27.
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affrontato espressamente la questione dei criteri di sindacato del di-
ritto OMC, si puo leggere:

Oltre a «una valutazione oggettiva dei fatti», si nota anche che parte
dell’oggettiva valutazione della questione richiesta dall’art. 11 del DSU &
una valutazione che riguarda «’applicabilita di e la conformita con gli ac-
cordi in questione». Conseguentemente, dobbiamo anche esaminare se il
comitato abbia correttamente interpretato e applicato la previsione so-
stanziale degli artt. 2 e 4 dell’Agreement on Safeguards %°.

L’Organo d’appello percid ha richiesto al Comitato una corretta in-
terpretazione delle previsioni in questione. Questa scelta di parole
non significa che ’Organo d’appello ha considerato appropriato man-
tenere un certo livello di deferenza rispetto all’interpretazione presen-
tata dalla parte convenuta. Piuttosto, implica che i Comitati sono
chiamati ad un sindacato de novo sulle interpretazioni del diritto
OMC senza deferire la questione alle conclusioni interpretative dei
membri. Indipendentemente dalla mancanza di decisioni chiare, I’at-
tuale approccio interpretativo dei Comitati e dell’Organo d’appello
non lascia dubbi sulla loro visione del problema. In sostanza, sia i Co-
mitati sia 'Organo d’appello hanno costantemente effettuato un sin-
dacato de novo sul diritto OMC ¢, Essi hanno coerentemente inter-
pretato le disposizioni dell’OMC seguendo il metodo fornito nel
VCLT e non si sono sentiti vincolati alle interpretazioni giuridiche
fornite dalle autorita nazionali. Non & possibile trovare alcun esempio
in giurisprudenza in cui un Comitato o un Organo d’appello abbia ac-
cettato la conclusione interpretativa fornita da una parte anche nei ca-
si in cui si sarebbe preferita una differente lettura della disposizione
OMC in questione.

Lart. 17.6(ii) dell’AD Agreement esclude, da questo punto di vista,
una politica di pieno sindacato de novo sulle interpretazioni dei mem-
bri dell’ AD Agreement riconoscendo espressamente la possibile coe-
sistenza di pitt d’una interpretazione ammissibile. Infatti, le parti con-
venute diverse volte hanno argomentato il proprio caso, inter alia, so-
stenendo che quella interpretazione da essi fornita fosse «ammissibi-
le». In US — Hot-Rolled Steel from: Japan, 'Organo d’appello ha preci-

66. Argentina — Footwear Safeguard Measures, cit. sopra alla nota 40, § 122; cfr. Anche US — Sec-
tions 301-310, cit. sopra alla nota 62, § 7.16.

67. Similmente EHLERMANN, LOCKHARD, cit. sopra alla nota 1, 497-98; OHLHOFF, cit. sopra alla
nota 39, nota a margine 97; SPAMANN, cit, sopra alla nota 1, 511, 518; STEwART, BURR, cit. sopra alla
nota 42, 635-36; WAINCYMER, cit. sopra alla nota 6, 405.
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sato il significato dell’art. 17.6(ii) come segue:

un’interpretazione ammissibile & quella che viene ritenuta appropriata e
fondata dopo 'applicazione delle relative regole della Convenzione di
Vienna. ... Non possiamo certo esaminare qui quali previsioni dell’ Ani-
Dumping Agreement ammettono pilt d’'una «interpretazione ammissibi-
lex. Tali questioni interpretative possono solo essere trattate nel contesto
di particolari controversie, che coinvolgano particolari disposizioni
dell’ Anti-Dumping Agreement, invocate in particolari fattispecie, ¢ in se-
guito all’applicazione delle regole di interpretazione dei trattati secondo
gli artt. 31 e 32 delle Convenzione di Vienna®.

Fino ad oggi, comunque, né un Comitato né 'Organo d’appello
hanno mai affermato in termini espliciti che una previsione dell’AD
Agreement dia adito a pit di una interpretazione ammissibile. Essi
coerentemente hanno concluso che I'applicazione degli artt. 31 e 32
del VCLT porta ad un solo significato interpretativo della disposizio-
ne in questione e non lascia spazio per ulteriori interpretazioni «am-
missibili» *°. Tale aspetto fu discusso in modo molto polemico nel ca-
so US — Softwood Lumber from Canada in cui un giudice espresse una
dissenting opinion e ritenne che I'interpretazione fornita dagli Stati
Uniti dell’art. 2.4.2 del’AD Agreement fosse un’«interpretazione am-
missibile»; 'Organo d’appello confermo, comunque, la decisione del
Comitato, secondo cui una tale interpretazione non era ammissibile 7°,
Nell'insieme, la seconda frase dell’art. 17.6(ii) non & mai stata applica-
ta in concreto. La riluttanza dei Comitati e dell’Organo d’appello ad
accettare pitt di una interpretazione ammissibile puo far nascere
I’obiezione che essi abbiano eccessivamente limitato la prerogativa dei
membri di scegliere tra uno spettro di possibili interpretazioni del-
’AD Agreement 7!, Dopo tutto, I'art. 17.6(ii), a dire il vero, richiede
che i Comitati e I'Organo d’appello rinviino, fino ad un certo livello,
alle interpretazioni degli Stati membri. Tuttavia, i Comitati e I'Organo
d’appello difettano della competenza per interpretare le disposizioni

68. US — Hot-Rolled Steel from Japan, cit. sopra alla nota 39, §§ 59-61.

69. Cfr. US - DRAMS, cit. sopra alla nota 40, panel report, §§ 6.36-51; US — Continued Dumping
and Subsidy Offset Act of 2000, WT/DS217/234/AB/R, Appellate Body report, §$ 224-74; per una
rivisitazione della giurisprudenza CUNNINGHAM, CRiBE, cit. sopra alla nota 39, 162-64; J.P. DURLING,
Deference, but only when due: WTO Review of Anti-Dumping Measures, in JIEL 6 (2003), 125, 141-
45; GREENWALD, cit. sopra alla nota 39, 117-20.

70. US - Final Dumping Determination on Softwood Lumber from Canada, WT/DS264/AB/R,
panel report, §$ 9.1-24, e Appellate Body report, §§ 113-16.

71. Similmente GREENWALD, cit. sopra alla nota 39, 117; SPAMANN, cit. sopra alla nota 1, 517.
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del trattato in un modo divergente e potenzialmente contraddittorio;
essi paiono riluttanti ad entrare in territori sconosciuti ed aprire il va-
so di Pandora. In questo contesto non sorprende che quel margine di
ambiguita necessario perché una disposizione possa essere oggetto di
pitt di una interpretazione ammissibile non venga adeguatamente de-
finito.

12. Epilogo In conclusione, nel corso dei primi dieci anni di contro-
versie dell’OMC, i Comitati e 'Organo d’appello hanno applicato un
criterio di sindacato penetrante. Questo & vero in particolare per I'in-
terpretazione delle questioni di diritto. L'interpretazione del diritto
OMC e stata considerata ricadere interamente nella loro competenza
ed & stata coerentemente oggetto di un sindacato de novo. Llosserva-
zione di una pratica piuttosto poco deferente dei Comitati emerge an-
che relativamente alle questioni di fatto. Il piti delle volte, i Comitati
hanno esaminato la rilevanza e I’adeguatezza dei fatti in maniera ap-
profondita e decisa. L'unica categoria sulla quale & stata esercitata una
politica di deferenza & stata quella del sindacato sulle conclusioni di
fatto. A tale riguardo, i Comitati hanno solitamente evitato di sostitui-
re le proprie conclusioni a quelle delle competenti autorita nazionali e
hanno garantito un margine di discrezionalitd per la valutazione della
mera prova.

L’osservazione di una prassi di sindacato penetrante corrisponde
alla percezione generale degli atti dei Comitati da parte sia delle parti
sia del pubblico degli interessati. Nella maggior parte dei casi in cui
I'Organo d’appello era stato chiamato a decidere sull’argomento per
cui i corrispondenti Comitati avrebbero male interpretato o male ap-
plicato i criteri di sindacato, gli appellanti sostenevano che il Comita-
to avesse errato nell’accordare troppa deferenza rispetto agli accerta-
menti in fatto o alla interpretazione del diritto 72, L'interpretazione e
I'applicazione dei criteri di sindacato da parte dei Comitati hanno rea-
listicamente permesso, dal punto di vista delle parti soccombenti, di
fare appello argomentando nel senso di una maggiore deferenza verso
le azioni nazionali, ma non realmente in favore di una maggiore inge-
renza del sindacato del Comitato. Comunque, i commenti delle auto-
ritd nazionali e degli osservatori non governativi rivelano la stessa ten-
denza. Spesso quando la questione dei criteri di sindacato viene di-
scussa pubblicamente, il punto centrale diviene il fatto che i Comitati

72. Clr. per una panoramica OrscH, cit. sopra alla nota 1, 240.




26 Matthias Oesch

e 'Organo d’appello non rispettano sufficientemente le determinazio-
ni politiche nazionali. In maniera illustrativa, una critica a quello che
€ ritenuto un criterio di sindacato troppo penetrante & emersa nel
Congresso statunitense: «i Comitati del’OMC e I'Organo d’appello
non hanno rispettato il loro dovere di fornire un livello di deferenza
appropriato in relazione alla competenza tecnica, agli accertamenti di
fatto, ed alle ammissibili interpretazioni legali fornite dalle autorita
nazionali» 7,

A mio avviso, una tale critica & infondata. Nel complesso, i Comi-
tati sono correttamente rimasti nei limiti dei propri poteri. Una ade-
guata considerazione delle, e una deferenza alle, sensibiliti nazionali e
preferenze politiche in materie considerate sensibili & stata assicurata,
in generale, attraverso una varieta di tecniche procedurali, soprattut-
to attraverso metodi deferenti di interpretazione, sebbene spesso non
tramite un criterio di sindacato limitato ?. Da un punto di vista lega-
le, questo orientamento ¢ conforme all’intenzione dei redattori del
trattato. I criteri di sindacato generalmente intrusivi sono coerenti con
i testi giuridici. Fino ad ora la struttura giudiziale del’OMC & stata
consapevole del ruolo specifico assegnatole all’'interno dell’attuale si-
stema contrattuale. Probabilmente, solo il (simile) approccio non de-
ferente seguito nel settore dell’anti-dumping potrebbe causare per-
plessita. Dopo tutto, I'art. 17.6(ii) del’ AD Agreement richiede espli-
citamente che i Comitati e 'Organo d’appello prestino deferenza alle
interpretazioni dei membri solo fino a un certo punto.

73. Bipartisan Trade Promotion Authority Act of 2002, Senate Report of February 2002, 6; cfr.
al contratio Report by the US General Accounting Office (GAO), World Trade Organization: Stan-
dard of Review and Impact of Trade Remedy Rulings, July 2003, 2: «la maggioranza degli esperti le-
gali del GAO consultati ha concluso nel senso che FOMC abbia applicato in maniera corretta i cri-
teri di sindacato ed abbia deciso nella maniera corretta sulle maggiori questioni legali relative al com-
mercio. Tuttavia, una minoranza significativa & decisamente contraria a tali conclusionis.

74. Significativo, DAVEY, cit. sopra alla nota 8, 96-110, non menziona i criteri di sindacato nel
suo studio sulle deference tenuta dai Comitati e dall'Organo d’appello.




