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PREFAZIONE
Pia Acconci

L’emergenza sanitaria internazionale generata dalla nuova
malattia infettiva Covid-19 ha minato gli scambi transnazionali e gli
investimenti all’estero, nonché peggiorato il tasso di disoccupazione
in molti Stati tanto economicamente avanzati quanto in via di
sviluppo. Il lungo periodo di quarantena istituito dai governanti di
numerosi Stati — col corollario della chiusura di molte attivita
produttive e sospensione dell’erogazione di servizi, alcuni anche di
pubblica utilita — ¢ considerato la causa principale di quest’altra
emergenza. E diffuso inoltre il timore che i provvedimenti nazionali
di quarantena, ripercuotendosi negativamente sul sistema
economico mondiale, possano provocare una recessione sistemica di
portata equiparabile a quella avvenuta un secolo fa circa,
successivamente alla nota epidemia di “influenza spagnola”, con
culmine nel 1929. Esiste tuttavia una differenza significativa tra quel
momento storico e quello attuale. Questa differenza scaturisce
principalmente da due fenomeni consolidatisi con I’accettazione
pressoché generalizzata del processo di liberalizzazione nella vita di
relazione  internazionale: I’interdipendenza  economica e
I’intensificazione delle forme di coordinamento e cooperazione.

Sotto entrambi 1 profili, le organizzazioni internazionali hanno
assunto una posizione importante mediante 1’adozione di molteplici
atti volti a indirizzare le azioni degli Stati membri aventi per oggetto
i rapporti economici transnazionali, onde mitigare conflitti di
interesse derivanti dalla diversificazione normativa tipica del diritto
internazionale, ossia dall’eterogeneita, quanto a portata e natura,
delle norme applicabili ad ambiti di cooperazione materiale distinti.
Merita segnalare che si ¢ intensificata anche la stipulazione di trattati
internazionali in materia di commercio internazionale e protezione
degli investimenti stranieri, nonché, nel corso dell’ultimo decennio,
la conclusione di trattati internazionali di portata regionale volti
all’istituzione di forme piu accentuate di cooperazione e
liberalizzazione nei rapporti economici tra parti contraenti e
all’attenuazione dei conflitti tra norme nazionali derivanti, in
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particolare, dalle diversita tra standard tecnici e tradizioni culturali.
Tali trattati di nuova generazione ampliano la rilevanza della
salvaguardia di interessi non economici, quali ambiente, salute e
talvolta occupazione, nel quadro della disciplina internazionale in
materia di scambi, servizi e investimenti, seppure a titolo di deroga.
Gia il General Agreement on Trade and Tariffs (GATT) del 1947 e
i trattati sul commercio internazionale = amministrati
dall’Organizzazione Mondiale del Commercio sin dal 1995
contemplano deroghe tese a rendere flessibile il proprio ambito di
applicazione e giustificare quindi una parte contraente, qualora
questa abbia la necessita di adottare, in maniera proporzionata e non
discriminatoria, provvedimenti unilaterali per la tutela di un
interesse non economico di natura pubblica, quale preservazione
delle risorse naturali, patrimonio artistico-culturale ovvero salute.

Il diritto dell’Unione Europea include anch’esso un sistema di
deroghe per la tutela di interessi analoghi nella disciplina del
funzionamento del mercato interno, sin dalla nascita della Comunita
Economica Europea col Trattato di Roma del 1957. La rilevanza
della tutela di interessi sociali si ¢ estesa con 1’approfondimento
istituito dai vari Trattati di riforma di quel Trattato succedutisi fino
a quello di Lisbona del 2007, in particolare con 1’integrazione
dell’ambiente e dello sviluppo sostenibile quali obiettivi strumentali
dell’Unione. Questa rilevanza si ¢ ampliata, per quanto concerne la
struttura delle norme e il loro ambito materiale di applicazione, a
seguito della conclusione dei trattati internazionali su commercio e
investimenti di nuova generazione segnalati in precedenza. Siffatto
ampliamento si ¢ verificato invero soprattutto nel quadro della
disciplina del trattamento degli investimenti stranieri. La tutela della
salute rientra sovente tra gli interessi non economici cosi
salvaguardati sulla base di disposizioni specifiche.

Tale carattere innovativo mira infatti alla prevenzione dei
conflitti e delle difficolta interpretative sperimentate da taluni
giudici e/o arbitri nella soluzione di controversie sorte dalla pretesa
di Stati e/o privati investitori di esigere ’applicazione nel corso dello
stesso procedimento di norme internazionali di origine pattizia
relative a materie diverse, quali potrebbero essere le norme sulla
protezione dei diritti della persona e quelle sul trattamento di
investimenti stranieri.
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Alcuni Stati economicamente avanzati, come Australia,
Canada, Germania ¢ Stati Uniti, hanno favorito siffatto
riorientamento delle norme internazionali pattizie in materia di
investimenti stranieri dopo essersi trovati convenuti davanti a
tribunali arbitrali a seguito dell’adozione di provvedimenti
normativi nazionali di carattere non discriminatorio per la tutela di
un interesse pubblico, tra cui quelli gia richiamati, ossia ambiente,
patrimonio artistico-culturale e salute. E cosi che numerosi trattati
internazionali di nuova generazione si riferiscono all’esercizio del
“right to regulate” dello Stato ospite di investimenti stranieri in
relazione a tali interessi in quanto «legitimate public objectivesy.

L’Unione Europea ha anch’essa contribuito al suddetto
rinnovamento di prospettiva per quanto concerne le norme
internazionali pattizie in materia di investimenti diretti all’estero.
Nell’esercizio della propria competenza in materia — attribuitele nel
quadro della politica commerciale comune per la prima volta col
Trattato di riforma concluso a Lisbona nel 2007 — la Commissione
Europea ha seguito un approccio innovativo. Questo ha esteso la
portata non solo di tale politica comune dell’Unione, ma anche degli
accordi internazionali da essa conclusi in materia con I’inclusione
talvolta, per esempio, di una clausola sullo sviluppo sostenibile
riferibile specificamente all’applicazione delle norme in materia di
investimenti.

La posizione proattiva — sotto i profili sia procedurale sia
materiale — assunta dalla Commissione Europea nell’esercizio della
nuova competenza attribuitele dal Trattato di Lisbona ¢ stata una
delle ragioni principali per le quali ho incentrato il progetto per la
partecipazione al bando Jean Monnet del 2018 sull’attivazione di un
Modulo di insegnamento e ricerca dedicato al diritto dell’Unione
Europea in materia di investimenti (EU Investment Law, EUIL). Ho
congegnato tale progetto per elaborare e proporre una sistemazione
del quadro normativo e politico in siffatta materia, partendo dal
dibattito sui conflitti tra norme internazionali relative a settori
distinti sorti a causa dell’interazione tra interessi eterogenei nel corso
di procedimenti arbitrali istituiti sulla base di trattati internazionali
in materia di investimenti. In virtu della diversificazione normativa
internazionale, questi conflitti sono risultati un rischio ulteriore tanto
per gli operatori del commercio e gli investitori quanto per gli Stati
nella fase attuale di turbolenza del processo di liberalizzazione e
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interdipendenza causata tanto dalle scelte di carattere protezionistico
effettuate da alcuni Stati quanto dall’instabilita dei mercati
transnazionali. L’emergenza sanitaria Covid-19 ha amplificato tale
turbolenza provocando timori e aspettative negative, 1a dove le
strategie di mitigazione del rischio e I’esigenza dell’individuazione
di risposte comuni a problemi comuni macroscopici richiederebbero
un clima internazionale foriero, nella misura del possibile, di
certezze e prevedibilita.

Quest’opera collettanea trae origine dal desiderio di rendere
pubbliche le riflessioni maturate nel corso di due webinar relativi
agli “effetti dell’emergenza Covid-19 su commercio, investimenti e
strumenti finanziari transnazionali” da me organizzati, in
collaborazione col Gruppo di interesse sul “diritto internazionale
dell’economia” della Societa Italiana di Diritto Internazionale e
dell’Unione Europea (SIDI) e dell’/talian Branch dell’ International
Law Association, quali azioni di attuazione del Modulo Jean Monnet
su EU Investment Law, rispettivamente i giorni 9 e 11 maggio 2020,
durante il periodo di quarantena istituito dal Presidente del Consiglio
dei Ministri in Italia. I partecipanti a questi webinar hanno esaminato
quali norme internazionali potessero risultare applicabili per la
sorveglianza e la prevenzione dei pregiudizi cagionati
dall’emergenza sanitaria all’andamento dei flussi di scambio
transnazionali, degli investimenti all’estero e del mercato del lavoro.
Al fine di contribuire alla circolazione delle idee e alla costruzione
di prospettive di rinnovamento della “normalita” in un momento
storico ancora di emergenza, ho accolto volentieri la proposta gentile
della collega professoressa Elisa Baroncini di collaborare, per la
pubblicazione delle riflessioni emerse durante tali webinar, curando
un’opera collattanea fruibile anch’essa gratuitamente attraverso il
web in tempi rapidi. Questo genere di pubblicazione soddisfa
peraltro gli obiettivi di pubblicita e divulgazione del Modulo Jean
Monnet. Allo scopo di comunicare piu diffusamente quanto
realizzato finora per la realizzazione del progetto del Modulo,
I’opera raccoglie anche i contributi di alcuni studiosi specialisti di
diritto internazionale ¢ dell’Unione Europea in materia di rapporti
economici transnazionali. Questi avevano partecipato a precedenti
eventi organizzati presso I’Universita degli studi di Teramo. Si tratta
dei contributi di Agostina Latino, Lorenza Mola in collaborazione
con Stefano Saluzzo, Luca Pantaleo, Elisa Ruozzi ed Emma Luce
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Scali. Tali contributi arricchiscono I’opera grazie ad
approfondimenti relativi agli effetti dell’emergenza sanitaria sulle
transazioni di prodotti farmaceutici nel mercato interno dell’Unione
Europea e alla rilevanza della sicurezza nazionale quale clausola di
eccezione all’applicazione delle norme internazionali e dell’Unione
in materia di investimenti. Altri di questi scritti estendono la portata
dell’opera mediante 1’esame degli effetti dell’emergenza sanitaria
sotto profili ulteriori, come quello relativo alle norme applicabili al
diritto dei contratti internazionali, ai rapporti di lavoro transnazionali
nel settore marittimo e alla politica di bilancio dell’Italia in quanto
Stato membro dell’Unione.

Dall’opera emerge che I’emergenza sanitaria ha posto in risalto
I’importanza delle clausole di eccezione e deroga contemplate nel
diritto dell’Unione Europea, negli accordi internazionali in materia
di scambi e investimenti, nonché nel diritto internazionale generale.
Quest’emergenza ha reso peraltro piu flessibile 1’applicazione di tali
norme generando tuttavia il rischio di una dilatazione del ricorso
all’unilateralismo. Le attivita delle organizzazioni internazionali e
dell’Unione Europea sono risultate cosi preminenti per il
coordinamento delle azioni eterogenee degli Stati membri.
L’emergenza ha rinnovato, d’altra parte, interrogativi sul ruolo delle
numerose organizzazioni e finanche sulla loro attendibilita quali
protagoniste della vita di relazione internazionale in grado di guidare
gli Stati membri nella reazione e prevenzione di emergenze di
carattere vuoi sociale vuoi economico e finanziario. In virtu della
portata senza precedenti delle emergenze, alcuni Stati hanno
espresso critiche e/o perplessita sull’operato di organizzazioni
internazionali che hanno plasmato tale vita negli ultimi decenni,
come, da un lato, 1’Organizzazione Mondiale del Commercio e
I’Unione Europea e, dall’altro, 1’Organizzazione Mondiale della
Sanita. Tra queste ’Unione ha dimostrato, per la verita, capacita
reattive suscettibili di rinvigorirne I’importanza. La Presidente della
Commissione, Ursula von der Leyen, ¢ riuscita a congegnare e, in
parte, attivare azioni diverse nel quadro di una “Common Response”
sostenendo il funzionamento del mercato interno e il sistema
economico degli Stati membri piu colpiti dall’emergenza, quali
I’Ttalia, favorendo anche iniezioni di liquiditd. Quest’opera
collettanea intende sostenere tale genere di sviluppi in quanto
contributo indispensabile alla ripresa e alla ricerca di “nuove
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normalita”. Ringrazio pertanto tutte le autrici e gli autori per
I’incoraggiamento tramite il lavoro di studio e ricerca realizzato.

Ai colleghi dell’Universita degli studi di Teramo professori
Andrea Ciccarelli, Pietro Gargiulo e Alessandra Gianelli un
ringraziamento speciale per il consueto apporto scientifico anche
nell’organizzazione di numerose attivita del Modulo Jean Monnet.
Ai professori Giorgio Sacerdoti e Attila M. Tanzi la mia gratitudine
per il sostegno nei momenti pit impegnativi di organizzazione dei
webinar e di quest’opera collettanea.



CONSIDERAZIONI INTRODUTTIVE
Attila Tanzi

Come noto, I’emergenza derivante dalla pandemia di Covid-19
ha avuto effetti dirompenti sul commercio internazionale ed
investimenti stranieri. I webinar del 9 e 11 maggio 2020 su “[g]li
effetti dell’emergenza Covid-19 su commercio, investimenti e
strumenti finanziari transnazionali” organizzato dall’Universita di
Teramo (modulo Jean Monnet “EU Investment Law”), dalla sezione
italiana dell’ International Law Association e dal Gruppo di interesse
sul Diritto Internazionale dell’Economia della Societa Italiana di
Diritto Internazionale e dell’Unione Europea (SIDI) e cofinanziato
dal Programma Erasmus+ dell’Unione Europea, di cui il presente
volume raccoglie i contributi, ha costituito una preziosa e tempestiva
occasione di confronto tra studiosi ed esperti di queste due branche
del diritto internazionale. In particolare, il dibattito si ¢ concentrato
sulle ipotesi di contenzioso internazionale relativo alle risposte dei
Governi alla diffusione della pandemia.

Il parametro di riferimento iniziale non poteva che essere
rappresentato dal diritto alla salute ('). La tutela di tale diritto nel
contesto dell’interesse generale in una emergenza sanitaria puo
risultare come causa escludente I’illiceita di misure lesive di diritti
economici scaturenti in ambedue le branche del diritto
internazionale in considerazione. Cio, sulla base del diritto
internazionale generale, con speciale riguardo a “force majeure” e

(") Art. 12 del Patto internazionale sui diritti economici, sociale e culturali.
General Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of Health
(Art. 12 of the Covenant), par. 33. Nel quadro della Convenzione europea dei diritti
dell’uomo il diritto alla salute, pur se non menzionato espressamente, gode di una
tutela trasversale desumibile da un’interpretazione sistematica della Convenzione.
In questo senso, NEGRI, Salute pubblica, sicurezza e diritti umani nel diritto
internazionale, Torino, 2018. Sul punto si vedano, inter alia, Corte europea dei
diritti dell’uomo, Thematic Report on Health-Related Issues in the Case-Law of
the European Court of Human Rights [s.1.], 2015; FARNELLI, Proporzionalita ed
emergenza sanitaria da Covid-19 nei parametri CEDU, La Comunita
Internazionale, 2020, vol. LXXV, I p. 105 ss.
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stato di necessita (%), cosi come del diritto convenzionale. E questo
il caso delle declinazioni pattizie — caso per caso — delle regole
generali menzionate, quali le c.d. clausole di salvaguardia della
sicurezza nazionale contenute in un numero crescente di accordi
internazionali in materia di diritto degli investimenti stranieri (%), o
lart. XX del GATT (*). A fronte dell’ammissibilita in via di
principio di misure di compressione di diritti economici, il dibattito
si ¢ articolato concentrandosi sulle ipotesi di applicazione dei limiti
generali o speciali in questione, cosi come dei relativi contro-limiti
dell’arbitrarieta e discriminatorieta, operanti egualmente nel diritto
degli investimenti, come del commercio internazionale. In tale
contesto, speciale attenzione ¢ stata rivolta alla tendenza crescente
verso la tutela delle economie nazionali mediante forme di
“screening” degli investimenti stranieri, di protezione degli assetti
societari nazionali, o di limiti all’importazione, ma anche alla
esportazione in settori merceologici strategici per lo Stato in
questione.

(® Sulle due circostanze escludenti, codificate dalla Commissione di diritto
internazionale agli articoli 23 e 25 del Progetto di articoli sulla responsabilita degli
Stati (Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
with Commentaries, Yearbook of the Int. Law Commission, 2001, vol. 11, part two,
pp. 76-78, 80-84), si vedano in generale HENTREIL, SOLEY, Force Majeure, in Max
Planck Enclyclopedia of Public International Law, aprile 2011, reperibile nel sito
https://opil.ouplaw.com; TANZI, Necessity, State of, ibid. Circa la rilevanza di tali
argomenti nell’attuale situazione di emergenza sanitaria, si vedano JEPHCOTT,
PADDEU, Covid-19 and Defences in the Law of State Responsibility: Part I-11,
EJIL: Talk!, 17 marzo 2020, reperibile nel sito www.ejiltalk.org

(®) Sul punto, si veda LoZANO CONTRERAS, Sectorialization or Fragmentation of
International Law: the State of Necessity and Emergency Clauses in BITs, in New
Trends in International Economic Law: from Relativism to Cooperation Jiménez
Piernas et al. (a cura di), Ginevra, 2018, p. 129. Piu in generale si veda DESIERTO,
Necessity and National Emergency Clauses: Sovereignty in Modern Treaty
Interpretation, Leiden, 2012. Sulla rilevanza delle clausole di emergenza
nell’attuale emergenza sanitaria, si vedano PADDEU, PARLETT, Covid-19 and
Investment Treaty Claims, Kluwer Arbitration Blog, 20 marzo 2020, reperibile nel
sito http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com.

(*) Per un recente commento alla disposizione, si veda KOUL, Guide to the WTO
and GATT, Singapore-New Delhi, 2018, pp. 341-353. Sulla rilevanza dell’art. XX
GATT nell’attuale emergenza sanitaria, si veda ADINOLFI, I/ ruolo delle politiche
commerciali a fronte della pandemia da Covid-19: brevi riflessioni alla luce del
diritto OMC, SIDI Blog, 20 aprile 2020, reperibile nel sito
http://www.sidiblog.org.
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Si possono identificare quattro ambiti normativi internazionali
interagenti tra loro, comprese le due branche del diritto
internazionale dell’economia qui in considerazione, in cui 1’azione
statale di reazione ad una emergenza sanitaria pud in astratto
comportare una responsabilita internazionale dello Stato.

Il primo attiene al diritto dell’Organizzazione Mondiale della
Sanita, con particolare attenzione agli obblighi derivanti dal
Regolamento Sanitario Internazionale del 2005 (RSI) (°). 1l quadro
giuridico in questione, e il tasso di osservanza dello stesso da parte
dei singoli Stati, possono rilevare, caso per caso, ai fini della
interpretazione ed applicazione delle norme convenzionali in
materia di diritto internazionale dell’economia sulla base dell’art.
31.3.c della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati.

Tra gli obblighi in questione, si segnalano quelli di
monitoraggio nazionale e notificazione entro ventiquattro ore dal
rinvenimento di casi riconducibili a specifiche malattie infettive tra
cui risulta espressamente la Severe Acute Respiratory Sindrome
(SARS) (°). A cio0 si aggiunge il diritto-dovere per gli Stati di
adottare misure necessarie a contenere la diffusione epidemica.

Non si puo non rilevare una significativa ambiguita nei rapporti
tra il Regolamento stesso e gli obblighi derivanti da altre fonti
internazionali e attinenti alla medesima materia. Da un lato, esso
richiede che le misure di contenimento sanitario siano adottate nel
rispetto dei diritti e delle liberta fondamentali (’); dall’altro, viene
espressamente fatta salva la potesta legislativa e regolamentare degli
Stati membri in materia di salute pubblica (®). Si ricava da tali
disposizioni una volonta di bilanciamento tra diversi ordini di norme
e fonti giuridiche, senza stabilire una priorita. Cio lascia un margine
di discrezionalita all’interprete tale da ridurre ai minimi termini la
forza normativa delle disposizioni in questione.

(°) World Health Organization, International Health Regulations 2005%, Ginevra,
2008.

(®) Ibid, art. 6, par. 1. Per un’analisi della relazione fra rapporto fra il nuovo ceppo
di coronavirus (SARS-CoV-2) e la malattia respiratoria da esso provocata (Covid-
19), si veda il portale online del Ministero della Salute (www.salute.gov.it).

(") Art. 3, par. 1.

(®) Art. 3, par. 3.
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L’ambiguita si accentua all’art. 57 del Regolamento (°). Per un
verso, si dispone 1’obbligo di interpretazione complementare e
compatibile del medesimo strumento rispetto ad altri accordi
internazionali, su un piano di parita; per altro verso, nella medesima
disposizione ¢ prevista una sorta di clausola di subordinazione del
Regolamento, esplicitando che quest’ultimo non pregiudica i diritti
e gli obblighi derivanti da altri accordi internazionali.

Il Regolamento dispone un meccanismo di soluzione delle
controversie tra Stati membri e tra uno o piu di questi e
I’Organizzazione che potrebbe in teoria produrre prassi
interpretativa. Infatti, oltre all’obbligo di perseguire in buona fede
una soluzione negoziata, I’art. 56 prevede la possibilita per le Parti
di sottoporre di comune accordo la controversia al Direttore
Generale dell’OMS (!%). Sembra tuttavia difficile ipotizzare che,
nello scenario geopolitico attuale, possano raggiungersi simili livelli
di consenso comune.

Controversie aventi ad oggetto eventuali responsabilita
del’OMS possono essere sottoposte da uno Stato membro
all’organo assembleare dell’Organizzazione, dando luogo a una
forma di soluzione delle controversie di natura stragiudiziale e che
si integra con una sorta di controllo sociale istituzionalizzato,
all’insegna di un modello ideale di multilateralismo. Tuttavia,
analogamente a quanto rilevato in tema di controversie tra Stati
membri, nell’epoca degli unilateralismi forti e del multilateralismo
debole, va considerata la difficile prospettiva che simile formula
venga esperita con fiducia. Si ricordera come, proprio nei giorni in
cui si prepara la presente pubblicazione, lo Stato che ha assunto la
posizione maggiormente critica dell’operato del’OMS per la
gestione dell’emergenza sanitaria Covid-19, gli Stati Uniti, ha
preferito non attivare tale meccanismo, optando per 1’accertamento

(°) Art. 57, par. 1, secondo cui «States Parties recognize that the IHR and other
relevant international agreements should be interpreted so as to be compatible.
The provisions of the IHR shall not affect the rights and obligations of any State
Party deriving from other international agreements».

(1% L’art. 56, par. 3, dispone inoltre che «[a] State Party may at any time declare
in writing to the Director-General that it accepts arbitration as compulsory with
regard to all disputes concerning the interpretation or application of [the]
Regulations to which it is a party or with regard to a specific dispute in relation to
any other State Party accepting the same obligation». Tuttavia tale dichiarazione
¢ stata presentata da un esiguo numero di Stati, che non ricomprende la Cina.
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unilaterale dei propri diritti e 1’adozione di conseguenti misure di
tipo sanzionatorio ('!).

Il secondo ambito normativo internazionale indirettamente di
rilievo, sulla base delle considerazioni sopra esposte in tema di
interpretazione sistemica delle norme attinenti al diritto
internazionale dell’economia, ¢ quello della tutela dei diritti umani.
Ovviamente, nel nostro contesto nazionale particolare rilevanza
assumono gli standard trasversali di diritto alla salute e 1 parametri
di derogabilita di altri diritti in tempo di emergenza sanitaria, di cui
alla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo ed ai Patti ONU del
1966 (1?). Oggetto di derogabilita per motivi che includono la tutela
della sanita pubblica, infatti, risultano diritti e liberta che, oltre al
diritto di proprieta, possono incidere su commercio internazionale
ed investimenti stranieri. Fra questi rilevano le liberta di

(') Per una breve ricostruzione delle misure adottate dal Governo statunitense nei
confronti dell’Organizzazione mondiale della sanita, si vedano HOFFMAN,
VASQUEZ, Trump Announces End of US Relationship with World Health
Organization, CNN, 29 maggio 2020, reperibile nel sito https://edition.cnn.com/.

(*?) Sull’impatto che le misure di contenimento adottate dagli Stati — o le loro
omissioni — possono avere sulla tutela dei diritti umani, si vedano, ex multis,
Coco, DE SOUZA DIAS, Part I-11I: Due Diligence and Covid-19: States’ Duties to
Prevent and Halt the Coronavirus Outbreak, EJIL:Talk!, 24-25 marzo 2020,
reperibile sul sito www.ejiltalk.org; FOUAD, The Legal Duty to Cooperate amid
Covid-19: A Missed Opportunity?, EJIL: Talk!, 22 aprile 2020, reperibile nel sito
www.ejiltalk.org; MILANOVIC, Viral Misinformation and the Freedom of
Expression: Part I-1Il, EJIL:Talk!, 13-14 aprile 2020, reperibile nel sito
www.ejiltalk.org; STUBBINS BATES, Covid-19 Symposium: Article 2 ECHR’s
Positive Obligations—How Can Human Rights Law Inform the Protection of
Health Care Personnel and Vulnerable Patients in the Covid-19 Pandemic?,
OpinioJuris, 1 aprile 2020, reperibile nel sito http://opiniojuris.org; TAMMONE,
“Nous sommes en guerre’: la lotta globale alla pandemia alla prova del Patto
internazionale sui diritti civili e politici, SIDIBlog, 27 marzo 2020, reperibile sul
sito www.sidiblog.org; PONTA, Human Rights Law in the Time of the Coronavirus,
ASIL Insights, 20 aprile 2020, reperibile nel sito www.asil.org; SPADARO, Do the
Containment Measures Taken by Italy in relation to Covid-19 Comply with Human
Rights Law?, EJIL:Talk!, 16 marzo 2020, reperibile nel sito www.ejiltalk.org;
MCGREGOR, Contact-tracing Apps and Human Rights, Ejil: Talk!, 30 aprile 2020,
reperibile nel sito www.ejiltalk.org; DELLA MORTE, La tempesta perfetta Covid-
19, deroghe alla protezione dei dati personali ed esigenze di sorveglianza di
massa, SIDIBlog, 30 marzo 2020, reperibile nel sito www.sidiblog.org;
PELLICONL, Covid-19: Italy Is Not a “Place of Safety” Anymore. Is the Decision
to Close Italian Ports Compliant with Human Rights Obligations, EJIL:Talk!, 23
aprile 2020, reperibile nel sito www.ejiltalk.org; FARNELLI, op. cit., p. 97 ss.
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circolazione, riunione e associazione, oltre al diritto di godere della
proprieta e di libera impresa, che rientrano fra 1 diritti che sono stati
maggiormente oggetto di compressione dalle misure di
contenimento adottate dagli Stati ('*). Come anticipato, la prassi di
interpretazione e applicazione della derogabilita di diritti e liberta in
questione, prevista specificamente in alcune delle disposizioni
prescrittive dei diritti in questione, od in termini generali, come
all’art. 15 CEDU o all’art. 4 del Patto sui Diritti Civili e Politici, pud
incidere sulla interpretazione ed applicazione di analoghe
derogabilita in ambito di diritto economico.

Avendo riguardo al diritto internazionale degli investimenti, il
dibattito che si ¢ sviluppato nelle ultime settimane circa 1’impatto
delle misure di contenimento della pandemia su investitori stranieri
(**) ha identificato ipotesi di violazione dello standard del “fair and
equitable treatment” e della piena sicurezza e protezione, nonché
casi di espropriazione indiretta e forme di requisizione ('°). Cio
rende possibile ipotizzare 1’avvio di un lungo filone di contenzioso
arbitrale, analogo a quello scaturito dalla crisi finanziaria argentina
del 2001.

In  questo  frangente, sara  significativa  |’analisi
dell’interpretazione fornita dagli Stati convenuti dei diversi trattati

(*3) Sul punto, si veda recentemente FARNELLI, Proporzionalita ed emergenza
sanitaria da Covid-19 nei parametri CEDU, La Comunita Internazionale, 2020,
vol. LXXV, p. 105 ss.

(') Sulle conseguenze dell’emergenza sanitaria sugli investimenti internazionali,
si vedano BENEDETTELLI, Could Covid-19 Emergency Measures Give Rise to
Investment Claims? First Reflections from Italy, Global Arbitration Review, 26
marzo 2020, reperibile nel sito https://globalarbitrationreview.com; HAILES,
Epidemic Sovereignty? Contesting Investment Treaty Claims Arising from
Coronavirus Measures, EJIL:Talk!, 27 marzo 2020, reperibile nel sito
www.ejiltalk.org; BOHMER, Changes to Mexico’s Electricity Regulation in light
of Pandemic Prompt Threats of Investment Arbitration Claims, IAReporter, 18
maggio 2020, reperibile nel sito www.iareporter.com; RICCI, Gli investitori
stranieri potrebbero fare causa agli Stati che hanno attivato misure d’emergenza
anti covid, Linkiesta, 20 maggio 2020, reperibile nel sito www.linkiesta.it;
OSTROVE, BROWN DE VEJAR, SANDERSON, Covid-19 — a Legitimate Basis for
Investment Claims?, DLA Piper, 16 aprile 2020, reperibile nel sito
www.dlapiper.com.

(1) Si rileva come tali azioni, pur potendo dare luogo a controversie specifiche in
quanto derivanti dalla specifica emergenza, rientrano comunque nei canoni
tradizionali del contenzioso degli investimenti.
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di investimento, e specificamente delle clausole di sicurezza
nazionale, forza maggiore e stato di necessitd. In termini piu
generali, si porra una occasione di verifica dell’ambito di
applicazione, rispetto a stati emergenziali, delle c.d. dottrine del
“regulatory freedom” (%), della proporzionalita (!7), e della loro
declinazione nella cultura giuridica pubblicistica statunitense,
tramite i c.d. “police powers” ('®). Su tali aspetti sara di particolare
interesse verificare se avra ulteriore sviluppo il dialogo fra tribunali
arbitrali di investimento e Corte dei Diritti dell’'Uomo (!°), o
piuttosto un contenimento all’insegna della piena reciproca
autonomia giurisprudenziale.

Avendo riguardo al sistema giuridico del commercio
internazionale, si aprono principalmente due ipotesi di contenzioso
dell’Organizzazione Mondiale del Commercio (*°), nell’auspicabile
ipotesi di ripresa del funzionamento del relativo meccanismo di
soluzione delle controversie (*!). Una prima ipotesi attiene a
potenziali controversie relative a misure restrittive all’importazione,
ma anche all’esportazione, come nel caso di presidi medici e sanitari
prodotti all’interno dello Stato, adottate anche dal Governo italiano

(1) Si veda per tutti RAJPUT, Regulatory Freedom and Indirect Expropriation in
Investment Arbitration, L’ Aja, 2018.

(') Sul punto, si vedano per tutti BUCHELER, Proportionality in Investor-State
Arbitration, Oxford, 2015; HENCKELS, Proportionality and Deference in Investor-
State Arbitration: Balancing Investment Protection and Regulatory Autonomy,
Cambridge, 2015.

(*®) Sul punto, si veda tra gli altri TITI, The Right to Regulate in International
Investment Law, Baden-Baden, 2014.

(**) Uno degli ambiti dove un simile dialogo potrebbe svilupparsi maggiormente
riguarda la rilevanza del principio di proporzionalita nella valutazione della liceita
delle misure regolamentari nazionali.

(?%) Sull’impatto del Covid-19 sul Sistema OMC, si vedano AATREYA, Are Covid-
19 Related Trade Restrictions WTO-Consistent?, EJIL:Talk!, 25 aprile 2020,
reperibile nel sito www.ejiltalk.org; ADINOLFI (G.), Il ruolo, cit.; PINCHIS-
PAULSEN, Covid-19 Symposium: Thinking Creatively and Learning from Covid-
19— How the WTO Can Maintain Open Trade on Critical Supplies, Opinio Juris,
2 aprile 2020, reperibile nel sito https://opiniojuris.org; WTO Disputes:
Antidumping, Subsidies and Safeguards Vermulst, Graafsma (eds.), Londra, 2002.
(3") Circa I’attuale stato di paralisi a causa del reiterato ostruzionismo da parte
dell’amministrazione statunitense Trump alla nomina di due nuovi giudici
dell’Organo d’Appello (Members reiterate joint call to launch selection process
for Appellate Body members, 22 novembre 2019, reperibile nel sito
WWW.Wt0.0rg).
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(**). La seconda ipotesi ¢ relativa alla erogazione di sussidi
governativi, o altre forme di incentivazione, a beneficio di attivita
economiche nazionali che potrebbero comportare una distorsione
della concorrenza sul mercato internazionale.

Circa la prima ipotesi, come noto, I’art. XX dell’Accordo
generale sulle tariffe doganali ed il commercio (GATT 1947)
prevede che non costituisca illecito ostacolo al commercio
internazionale di beni o servizi qualsiasi misura restrittiva adottata
in quanto «necessary to protect human [...] health», purché «such
measures are not applied in a manner which would constitute a
means of arbitrary or unjustifiable discrimination between countries
where the same conditions prevail, or a disguised restriction on
international trade». Circa la seconda ipotesi, va ricordato a titolo
introduttivo come 1’ Accordo OMC del 1994 su sovvenzioni e misure
compensative (%) proibisce solo aiuti di Stato relativi alla
produzione ed esportazione di specifiche categorie di beni e servizi.
Per considerare una categoria di servizi particolarmente significativa
per il nostro paese, come il turismo, eventuali aiuti di Stato o altre
misure generalizzate, come sgravi fiscali, rivolti a questo settore,
non ricadrebbero quindi nella nozione di sussidi usata dall’accordo
e, pertanto, risulterebbero leciti.

In prospettiva di futuri contenziosi sia in ambito OMC che di
investimenti stranieri, il nesso di causalita tra le misure contestate e
I’emergenza sanitaria assumera un ruolo determinante. Cid con
particolare riguardo alla distinzione tra la “Fase 1 dell’emergenza e

(*) Per quanto concerne I’Italia il divieto era previsto dalle ordinanze del Capo
Dipartimento della Protezione Civile 639 del 25 febbraio 2020, Ulteriori interventi
urgenti di protezione civile in relazione all’emergenza relativa al rischio sanitario
connesso all’insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili (G.U.
26 febbraio 2020 n. 48) e 641 del 28 febbraio 2020, Ulteriori interventi urgenti di
protezione civile in relazione all’emergenza relativa al rischio sanitario connesso
all’insorgenza di patologie derivanti da agenti virali trasmissibili, (G.U. 28
febbraio 2020 n. 50), la cui efficacia ¢ cessata a seguito dell’emanazione
dell’ordinanza del Capo Dipartimento della Protezione Civile 667 del 22 aprile
2020, Ulteriori interventi urgenti di protezione civile in relazione all’emergenza
relativa al rischio sanitario connesso all’insorgenza di patologie derivanti da
agenti virali trasmissibili (G.U. 24 aprile 2020 n. 107).

(3) Agreement on Subsidies and Countervailing Measures, Marrakech, 15 aprile
1994; in vigore dal 1° gennaio 1995.
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la successiva “Fase 2, nonché tra emergenza sanitaria ed emergenza
economica conseguente alla prima.

Ciascuno degli ambiti normativi indicati puo essere analizzato e
scomposto sulla base di tre filoni di indagine trasversali, ciascuno
dei quali corrispondente a diverse peculiarita di contenzioso che
potranno essere generate dalla emergenza sanitaria.

Innanzitutto, il quadro dei potenziali fatti controversi — in
termini di azioni od omissioni delle autorita statali — si caratterizza
per significativa ampiezza e complessita, comprendendo strumenti
legislativi, misure di regolamentazione e, in futuro, pronunce
giudiziarie. Questo scenario viene ulteriormente ampliato laddove si
aggiungessero alle misure di reazione all’emergenza sanitaria, quelle
economicamente protettive paventate da alcuni Governi per far
fronte alla crisi economica derivante dall’emergenza in questione.

Come gia accennato ed emerso dal dibattito svoltosi sinora
online, tra le varie misure suscettibili di dar luogo a possibile
contenzioso internazionale rientrano la sospensione delle sole
attivita economiche ritenute non essenziali (potendo quindi dare
origine a controversie circa 1’appartenenza di una data attivita
economica alle categorie essenziali o0 non essenziali per I’interesse
nazionale); la previsione di incentivi economici esclusivamente a
favore di imprese operanti in determinati settori; misure di
incentivazione o aiuto a favore delle sole industrie nazionali;
potenziamento dei meccanismi di “golden share”; campagne di
acquisto di prodotti nazionali (le c.d. “buy national campaigns”,
talvolta evocate nel dibattito pubblico); forme di requisizione, ad
esempio di immobili da destinare a strutture sanitarie; blocchi
all’esportazione di prodotti sanitari; sospensione delle rate di prestiti
e mutui; calmierazione dei prezzi per determinati servizi pubblici;
sospensione di alcuni procedimenti civili, penali e amministrativi,
con conseguente possibile violazione del diritto di accesso alla
giustizia.

Ciascuna delle ipotesi indicate pud assumere rilevanza per
differenti sistemi di contezioso, sia internazionali — quali corti dei
diritti umani e tribunali arbitrali in materia di investimenti — che di
diritto interno, spesso concatenati o concorrenti. Questa intersezione
fra giudici nazionali e corti sovranazionali risulta palese ad esempio
nel caso delle corti a tutela dei diritti umani, poiché 1’accesso al
tribunale internazionale ¢ subordinato all’esaurimento dei ricorsi
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interni. Non puo infine tacersi come fra gli attori del sistema di
contenzioso internazionale rientri anche 1’arbitrato internazionale di
tipo commerciale, qualora lo Stato, direttamente o attraverso una
societa pubblica, sia parte di un contratto commerciale
internazionale con un soggetto privato straniero.

La terza caratteristica concerne la natura trasversale delle
possibili difese degli Stati convenuti di cui ¢ stato fatto cenno in
apertura in base al diritto internazionale, tanto generale che pattizio
(24).

I relatori dei webinar hanno approfondito nei loro contributi al
presente  volume le diverse fattispecie di responsabilita
internazionale generate dall’emergenza sanitaria. I profili in tema di
protezione dei diritti umani vengono affrontati limitatamente alla
possibilita di violazione degli stessi derivanti dalla fragilita delle
catene globali di produzione e approvvigionamento, con particolare
riguardo ai settori dei dispositivi di protezione individuale e dei
prodotti elettromedicali.

Va evidenziato, come i contributi del presente volume non solo
illustrano con pregevole analisi giuridica i profili di liceita, o meno,
delle misure emergenziali nazionali e internazionali, ma altresi
presentano utili spunti per una piattaforma progettuale su alcune
“policy” auspicabili nel caso di non auspicabili future situazioni.
Come anticipato da Pia Acconci nella prefazione, il volume include
anche 1 contributi di studiosi che non hanno partecipato ai webinar.
Qui mi piace proporre alcune riflessioni sull’analisi dei contributi di
chi vi ha partecipato, avendo vivo il ricordo delle loro interessanti
relazioni.

La prima parte di questo volume, corrispondente in parte alla
prima giornata dei webinar coordinata da Pia Acconci e introdotta
da Giorgio Sacerdoti, ospita i contributi dei relatori che si sono
concentrati sul tema del commercio internazionale e di come questo
sia stato colpito dal Covid-19.

Il contributo di Donato Greco fornisce una panoramica del
Regolamento OMS del 2005, evidenziando il delicato bilanciamento
fra salute pubblica e liberta del commercio internazionale. In
particolare, fra le procedure previste dal Regolamento per
fronteggiare una minaccia di sanita pubblica, vengono poste in

(**) Vedi supra, teso a note 2-4.
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evidenza le raccomandazioni temporanee del DG (*°). Queste ultime
vengono approfondite unitamente al diritto degli Stati membri
dell’OMS di adottare ulteriori misure sanitarie, al fine di identificare
se gli Stati abbiano o meno adempiuto i propri obblighi derivanti dal
Regolamento.

I due contributi successivi si concentrano direttamente sul
diritto del commercio internazionale in senso proprio. Giovanna
Adinolfi analizza la risposta del’OMC all’emergenza sanitaria
rappresentata dalla diffusione del Covid-19. Il contributo evidenzia
la natura delle politiche commerciali che sono state intraprese in
risposta alla pandemia e, altresi, quelle che verosimilmente potranno
essere perseguite nella fase della successiva ricostruzione
economica. Si argomenta come tali misure possano comportare un
inasprimento delle tensioni commerciali a cui ’OMC, al momento,
non sarebbe probabilmente in grado di far fronte in maniera efficace.
In quest’ultima ottica, sono suggeriti alcuni stimolanti spunti di
“policy” al fine di rendere il sistema economico internazionale
maggiormente resiliente a emergenze sanitarie della portata di quella
attuale.

Fra le misure adottate dai governi nazionali vi ¢ l'uso di
applicazioni telematiche per la geolocalizzazione degli individui al
fine di tracciare i contatti di contagio. Le problematiche giuridiche
connesse all’utilizzo di questi strumenti sono analizzate nel
contributo di Gianpaolo Maria Ruotolo, con particolare riferimento
agli obblighi derivanti, nel quadro dell’OMC, dall’Accordo sugli
appalti pubblici e dall’ Accordo generale sui servizi.

Il contributo di Carla Gulotta presenta una articolata analisi
critica di come il Covid-19 abbia evidenziato le fragilita delle catene
globali di produzione e approvvigionamento. Specifica attenzione ¢
rivolta al settore dei dispositivi di protezione individuale e dei

(*) Ai sensi dell’art. 12, par. 2, del RSI, «[i]f the Director-General considers,
based on an assessment under these Regulations, that a public health emergency
of international concern is occurring, the Director-General shall consult with the
State Party in whose territory the event arises regarding this preliminary
determination. If the Director-General and the State Party are in agreement
regarding this determination, the Director-General shall, in accordance with the
procedure set forth in Article 49, seek the views of the Committee established
under Article 48 (hereinafter the “Emergency Committee”) on appropriate
temporary recommendationsy.
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prodotti elettromedicali. L’analisi verte su come tali fragilita
possano comportare la violazione di alcuni diritti umani. In questa
prospettiva, si ipotizza un auspicabile rafforzamento della
regionalizzazione del commercio internazionale che, riconducendo
le catene di fornitura a un piu ridotto ambito regionale, possa rendere
le produzioni locali maggiormente resilienti rispetto a crisi
economiche come quella attuale.

Altri contributi hanno ad oggetto il commercio dei prodotti
agroalimentari. Ilaria Espa illustra I’impatto che la pandemia ha
avuto sulla sicurezza alimentare. In particolare, il contributo
analizza, in relazione agli strumenti normativi OMC applicabili, le
misure restrittive all’esportazione di prodotti agroalimentari adottate
da numerosi Stati. Francesco Cazzini, riprendendo il tema degli
effetti del Covid-19 sul mercato agroalimentare, si concentra sulle
misure adottate all’interno del sistema OMC per garantire le catene
di fornitura di tali beni. Quest’ultimo contributo analizza infine gli
effetti del Regolamento UE 2019/452 (*%) su questo settore di
mercato. A seguito di scelte editoriali delle curatrici, sono inseriti in
questa parte del volume anche i contributi relativi al diritto
internazionale e dell’Unione Europea in materia di investimenti
presentati nella seconda giornata dei webinar che ho avuto il piacere
di coordinare.

L’intervento di Antonio Ali si concentra sul tema del controllo
degli investimenti esteri diretti e della protezione delle attivita
strategiche alla luce del Regolamento UE 2019/452 e degli
orientamenti della Commissione Europea del marzo 2020 (*).
Questi due strumenti hanno posto le basi per alcuni provvedimenti
adottati dal Governo italiano sul “golden power”, oggetto
dell’articolato contributo di Maria Rosaria Mauro. L’indagine
ripercorre nel dettaglio 1’evoluzione normativa che ha portato

(%) Regolamento (UE) 2019/452 del Parlamento Europeo e del Consiglio, del 19
marzo 2019, che “istituisce un quadro per il controllo degli investimenti esteri
diretti nell’Unione” (G.U.U.E. 21 marzo 2019 L 79, p. 1 ss.).

(¥) Comunicazione della Commissione, Orientamenti agli Stati membri per
quanto riguarda gli investimenti esteri diretti e la libera circolazione dei capitali
provenienti da Stati terzi, nonché la protezione delle attivita strategiche europee,
in vista dell’applicazione del Regolamento (UE) 2019/452 (Regolamento sul
controllo degli investimenti esteri diretti) (G.U.U.E. 26 marzo 2020 CI 99, p. 1
ss.).
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all’attuale assetto di questo peculiare strumento di controllo
pubblico dell’economia. L’analisi si snoda attorno alla estensione
dell’ambito applicativo del “golden power” nel quadro delle misure
di risposta al Covid-19, in un’ottica di protezione degli interessi
strategici nazionali e del sistema economico interno nel contesto
dell’emergenza.

Il contributo di Gian Maria Farnelli si concentra sulla portata
degli obblighi positivi degli Stati nel quadro del diritto
internazionale degli investimenti in una situazione di emergenza
sanitaria. In particolare, vengono inquadrati i profili di possibile
responsabilita internazionale degli Stati nei confronti degli
investitori stranieri in caso di mancata attuazione di tali obblighi, con
specifico riferimento alla riduzione del valore dell’investimento e
allo standard della piena sicurezza e protezione. Il contributo di
Giuliana Lampo affronta 1I’opposta faccia della medaglia, ovvero il
tema di come gli Stati possano giustificare la liceita delle misure
adottate, qualora queste inficino la posizione degli investitori
stranieri, principalmente sotto il profilo della profittabilita
dell’investimento. Vengono delineati due diversi canali di
legittimazione, rispettivamente afferenti al diritto internazionale
degli investimenti e ai principi generali sulla responsabilita degli
Stati.

L’analisi di Sondra Faccio va a identificare alcune possibili
linee direttrici su cui potra incanalarsi la “governance” degli
investimenti internazionali a seguito dell’emergenza sanitaria in cui
si pone in evidenza la necessita — ancor piu in epoche emergenziali
- di bilanciare i diritti economici degli investitori con la tutela di
interessi pubblicistici dello Stato nazionale. A fronte della
considerazione per cui i flussi di investimento estero costituiscono
un importante canale di approvvigionamento dell’economia
nazionale, si da conto di come gli Stati avvertano 1’esigenza di
ridurre forme di investimento, anche straniero, che possano
ripercuotersi negativamente sulla sicurezza e sul benessere della
popolazione nazionale. Il contributo si concentra sui contratti di
investimento come strumento di bilanciamento fra gli interessi
privati dell’investitore straniero e quelli pubblicistici dello Stato di
investimento e affronta, infine, i profili di liceita internazionale della
legislazione nazionale in materia di “zone economiche speciali”.
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La seconda giornata dei webinar ¢ stata dedicata ai temi degli
investimenti e dell’occupazione al tempo dell’emergenza sanitaria,
con riguardo anche all’approccio dell’Unione Europea relativamente
all’impatto del Covid-19 sul commercio internazionale. La
riflessione, indicativa dell’efficace lavoro di coordinamento delle
curatrici, portando 1’analisi sul piano europeo, riprende le
indicazioni emerse dai contributi della prima parte, nel senso
dell’importanza della dimensione regionalistica.

Il contributo — di Elisa Baroncini — costituisce una riflessione
cerniera tra i diversi piani concentrandosi, nel quadro giuridico
dell’Unione Europea, sulle conseguenze della pandemia di Covid-
19 sulla regolamentazione internazionale del commercio. In
particolare, prendendo le mosse dalla recessione economica cui il
Covid-19 ha dato avvio, analizza la disciplina emergenziale adottata
dalla Commissione Europea e le possibili modalita di collaborazione
fra quest’ultima e gli altri attori del commercio internazionale (primi
fra tutti, il G-20 e ’OMC). Per quanto concerne il quadro del
mercato interno europeo, Paola Mariani affronta il tema della
legittimita delle misure adottate da alcuni Stati membri dell’Unione
nei confronti dell’ltalia, quali restrizioni alle esportazioni e
importazioni, a seguito della diffusione in Italia del virus, fornendo
un inquadramento giuridico della comunicazione della
Commissione Europea che ha portato alla riapertura delle frontiere
interne dell’Unione (**).

In linea con il “focus” sulla dimensione regionale di questa parte
del volume, Alessandro Perfetti illustra i due Regolamenti di risposta
dell’UE alla pandemia, rispettivamente, Coronavirus Response
Investment Initiative (*°) e sulla Coronavirus Response Investment
Initiative Plus (*°). 11 lavoro presenta un’analisi puntuale delle

() Comunicazione della Commissione, Verso un approccio graduale e
coordinato per il ripristino della libera circolazione e la revoca dei controlli alle
frontiere interne (G.U.U.E. 15 maggio 2020 C 169, p. 30 ss.).

(*) Regolamento (UE) 2020/460 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 30
marzo 2020 che “modifica i Regolamenti (UE) n. 1301/2013, (UE) n. 1303/2013
e (UE) n. 508/2014 per quanto riguarda misure specifiche volte a mobilitare gli
investimenti nei sistemi sanitari degli Stati membri e in altri settori delle loro
economie in risposta all’epidemia di Covid-19 ([i]niziativa di investimento in
risposta al coronavirus)” (G.U.U.E. 31 marzo 2020 L 99, p. 5 ss.).

(*%) Regolamento (UE) 2020/558 del Parlamento Europeo € del Consiglio del 23
aprile 2020 che “modifica i Regolamenti (UE) n. 1301/2013 e (UE) n. 1303/2013
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misure adottate dalla Commissione Europea nel quadro delle
politiche di coesione dell’Unione Europea per garantire il
mantenimento dei livelli occupazionali.

Ilja Pavone sviluppa I’analisi di Perfetti in materia
occupazionale, concentrandosi sul Regolamento del Consiglio noto
come SURE (Support to Mitigate Unemployment Risks in an
Emergency) ().

Si puo ritenere la tempestiva pubblicazione in formato
elettronico del presente volume un meritorio stimolo a) per meglio
comprendere il quadro giuridico di gestione della emergenza nella
sua prima fase; b) i possibili contenziosi che ne potranno derivare e
le possibili forme di difesa per gli Stati convenuti nei diversi contesti
normativi internazionali; c) le linee di indirizzo normativo
internazionale, regionale e nazionale per fare fronte nella seconda e
terza fase, relative ai tentativi di far fronte alle conseguenze
economiche e sociali della prima fase emergenziale.

per quanto riguarda misure specifiche volte a fornire flessibilita eccezionale
nell’impiego dei fondi strutturali e di investimento europei in risposta all’epidemia
di Covid-19” (G.U.U.E. 24 aprile 2020 L 130, p. 1 ss.).

(*") Adottato con Regolamento (UE) 2020/672 del Consiglio del 19 maggio 2020
che “istituisce uno strumento europeo di sostegno temporaneo per attenuare i
rischi di disoccupazione nello stato di emergenza (SURE) a seguito dell’epidemia
di Covid-19” (G.U.U.E. 20 maggio 2020 L 159, p. 1 ss.).
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COVID-19 E RESTRIZIONI AL COMMERCIO
INTERNAZIONALE: IL DIALOGO (SOFT) TRA OMS E OMC

Donato Greco

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La frammentazione normativa del diritto internazionale:
tra salute e commercio. — 3. Prospettive di ricomposizione I: il RSI tra tutela della
salute pubblica e stabilita dei traffici commerciali. — 3.1. Il bilanciamento tra salute
pubblica e commercio internazionale del RSI. — 4. Prospettive di ricomposizione II:
I’OMC come foro presso cui giustiziare le restrizioni del commercio internazionale
disposte in violazione del RSI? — 5. Prospettive di ricomposizione III: gli atti
dell’OMS nel diritto e nella giurisprudenza dell’OMC. — 6. Conclusioni.

1. In queste pagine ci si propone di delineare possibili forme di
ricomposizione tra la tutela della salute pubblica e le ragioni del
commercio internazionale. In prima istanza, tali valori vanno
senz’altro ricondotti, a livello internazionale, rispettivamente
all’Organizzazione Mondiale della Sanita e all’Organizzazione
Mondiale del Commercio, che rappresentano due settori autonomi
di un ordinamento internazionale frammentato. Se, dunque, la
presente indagine non puo che assumere questo quadro istituzionale
disarticolato come 1’orizzonte di analisi da cui partire, d’altra parte
essa cerca di definire delle modalita di interazione tra salute e
commercio, che coinvolgono i due sistemi ordinamentali.

Tale processo di integrazione presenta una natura “‘soft”
(informale) in un duplice verso. Da un lato, infatti, esso si serve di
atti di “soft law” (), i quali, riuscendo a superare i confini propri
delle regolazioni convenzionali, rappresentano lo strumento che piu
e meglio di ogni altro puo lavorare per la convergenza di valori
diversi e il dialogo tra sistemi settoriali, cosi contribuendo a costruire
la coerenza del diritto internazionale (). Dall’altro lato, le

(') CHINKIN, Normative Development in the International Legal System, in
Commitment and Compliance: the Role of Non-binding Norms in the International
Legal System Shelton (ed.), Oxford, 2003, pp. 21-42, THURER, Soft Law, Max
Planck Encyclopedia of Public International Law, 2009.

(%) FASTENRATH, Relative Normativity in International Law, European Journal of
Int. Law, 1993, pp. 305-340; SAVARESE, Certezza del diritto e diritto
internazionale. Coerenza e identita tra fonti e argomentazione, Napoli, 2018, vol.
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prospettive di ricomposizione prese in considerazione presentano un
carattere “soft” nel senso che si concretizzano al di fuori di un quadro
istituzionale integrato ed in ragione di istanze materiali, le cui
esigenze di tutela — di fatto — avvicinano le due organizzazioni.

Se le ipotesi di lavoro sono costruite alla luce della prassi
pregressa, l’analisi prende le mosse dall’attuale crisi sanitaria
determinata dalla pandemia di Covid-19, per provare a delineare
possibili scenari futuri. Infatti, I’occasione per ricostruire le modalita
con cui salute e commercio possono coordinarsi viene dalle
restrizioni dei traffici commerciali internazionali, che molti Stati
hanno introdotto per ragioni sanitarie, nel periodo compreso tra
gennaio e giugno 2020.

In questo quadro la ricerca si articola in tre momenti. In primo
luogo, si intende vagliare la legittimita delle limitazioni al
commercio nel contesto del diritto internazionale della salute
pubblica, che si mostra permeabile alle esigenze di tutela di beni
giuridici diversi rispetto a quello della sanita (§§ 3 e 3.1). In secondo
luogo, si prova a verificare se le misure restrittive che dovessero
risultare illecite nel contesto del Regolamento sanitario
internazionale del 2005 (RSI) (*) possano essere fatte valere, mutatis
mutandis, nell’ambito dell’OMC (§ 4). Infine, si mettono in luce le
aperture che il diritto del commercio internazionale presenta nei
confronti delle ragioni della salute pubblica, che, a livello normativo,
si traducono nel riconoscimento del valore degli atti prodotti
dall’OMS e, a livello giurisprudenziale, in un diffuso ricorso a tali
fonti (§ 5).

2. La presente indagine si colloca nel piu generale contesto della
frammentazione del diritto internazionale (“fragmentation”). Come
¢ noto, con il concetto di frammentazione normativa ci si riferisce
alla suddivisione del diritto internazionale in una pluralita di
ordinamenti giuridici — settoriali, universali o regionali —, che si

4, pp. 91-120, secondo cui il «diritto debole» puo favorire il raggiungimento di
una risposta condivisa e prevedibile circa il contenuto delle obbligazioni che
vincolano i diversi attori della societa internazionale (pp. 119-120).

(®) WHA, Revision of the International Health Regulations, 23 maggio 2005,
WHA Official Records, 2005, vol. 58, p. 3 ss.
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strutturano attorno alla tutela di un bene giuridico fondamentale ().
Da tale articolazione disorganica sorge la possibilita di un conflitto
tra 1 diversi regimi normativi, in quanto sugli Stati membri di piu
d’uno di essi gravano obblighi pattizi che possono rivelarsi
incompatibili se non in astratto, quanto meno in concreto. Di fronte
a una tale evenienza, in mancanza di meccanismi normativi — come,
ad esempio, clausole di compatibilita o subordinazione (°) — capaci
di sciogliere I’antinomia in radice, consentendo un’integrazione
armonica tra i diversi sistemi, gli Stati si trovano esposti al rischio di
dover scegliere a quale obbligo adempiere e quale altro disattendere,
incorrendo in un illecito. Questo dilemma si ¢ plasticamente
materializzato nel corso dell’emergenza sanitaria legata alla
pandemia di Covid-19, esplosa a livello mondiale dalla fine di
gennaio 2020. In questo periodo, infatti, gli Stati si sono trovati
dinanzi al paradosso di dover, da un lato, tutelare i diritti umani alla
vita e alla salute, senza, dall’altro, violare le liberta fondamentali
degli individui, i diritti degli investitori stranieri o gli obblighi
derivanti dal diritto del commercio internazionale. Il paradosso, in
realta, ¢ solo apparente e non fa altro che riflettere la complessita di
un ordinamento giuridico che, come il diritto internazionale
contemporaneo, riconosce valori differenti, anche potenzialmente
confliggenti.

Sorge, dunque, la necessita di operare un bilanciamento. Nelle
pagine seguenti, 1’analisi si incentrera su tre modelli di possibile
integrazione tra il settore del diritto internazionale della salute

() Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the
Diversification and Expansion of International Law, Rapporto del gruppo di
studio della Commissione di diritto internazionale completato da Martti
Koskenniemi, UN Doc. A/CN.4/L.682, 13 aprile 2006; Conclusions of the Work
of the Study Group on the Fragmentation of International Law: Difficulties
Arising from the Diversification and Expansion of International Law, 2006,
adottata dalla Commissione di diritto internazionale alla sua cinquantottesima
sessione, nel 2000, e presentata all’ Assemblea Generale come parte della relazione
della Commissione riguardante il lavoro di quella sessione (UN Doc. A/61/10, par.
251), Yearbook of the Int. Law Commission, 2006, vol. 11, part Two.

(°) Cft. art. 30, par. 2, Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati, 23 maggio
1969, United Nations, Treaty Series, 1980, vol. 1155, p. 331 ss. Sul requisito della
«stessa materia» richiesto dall’articolo si veda VIERDAG, The Time of the
‘Conclusion’ of a Multilateral Treaty: Article 30 of the Vienna Convention on the
Law of Treaties and Related Provisions, British Yearbook of Int. Law, 1988, vol.
59, pp. 75-111, 100.
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pubblica e quello del’OMC, prendendo a pretesto il modo in cui i
due sistemi considerano le restrizioni al commercio internazionale
introdotte dagli Stati durante la pandemia di Covid-19.

3. Di fronte alla mancanza di un meccanismo normativo che si
preoccupi di coordinare organicamente il sistema del diritto
internazionale della salute pubblica con quello dell’OMC, un primo
modello alternativo di integrazione pud essere rintracciato nel
riconoscimento, da parte del RSI, di valori giuridici ad esso
originariamente estranei. Infatti, I’esigenza di un bilanciamento tra
tutela della salute e stabilita dei traffici internazionali di persone e
merci ha trovato positivo riconoscimento nel Regolamento, che,
assieme alla Costituzione dell’OMS (°), costituisce la principale
fonte del diritto internazionale della salute pubblica (7).

Di tale strumento normativo va subito sottolineata una
particolarita: diversamente dalle fonti istitutive di altri settori
dell’ordinamento internazionale, che si strutturano attorno alla tutela
di un unico bene giuridico, il RSI, pur essendo preordinato in via
principale alla tutela della salute, non adotta un approccio partigiano
o integralista, bensi pluralistico, mostrando aperture verso le ragioni
profonde di altri sistemi ordinamentali (*). A tale riguardo, bisogna
osservare che, se 1 diritti umani trovano riconoscimento all’art. 3 RSI
(°), dedicato ai principi che devono guidare 1’esecuzione del
Regolamento, la stabilita dei traffici internazionali ricade tra gli
scopi istituzionali dell’articolato. L’art. 2 RSI, infatti, riconosce
espressamente 1’esigenza di un coordinamento tra le esigenze
sanitarie e quelle commerciali, laddove prevede che la tutela delle
prime avvenga con il minore sacrificio possibile delle seconde,
ovvero «con modalita che siano commisurate ai rischi per la salute

(°) Constitution of the World Health Organization, New York, 22 luglio 1946,
United Nations Treaty Series, 1948, vol. 14, 185 ss.

(") Per un riferimento sistematico alla materia si vedano ACCONCI, Tutela della
salute e diritto internazionale, Padova, 2011; BURCI, TOEBES, Research
Handbook on Global Health Law, Cheltenham-Northampton, 2018; NEGRI, Salute
pubblica, sicurezza e diritti umani nel diritto internazionale, Torino, 2018.

(®) GOSTIN, Global Health Law, Cambridge (Mass)-London, 2014, p. 183.

(®) Art. 3, par. 1, RSI, secondo cui «[t]he implementation of these Regulations
shall be with full respect for the dignity, human rights and fundamental freedoms
of personsy.
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pubblica e evitino inutili interferenze con il traffico e il commercio
internazionale» ('°).

Si tratta di un programma istituzionale che gli Stati, in sede di
revisione del RSI, hanno voluto sancire per diverse ragioni. In primo
luogo, quando, nel 1995, I’Assemblea mondiale della sanita ha
conferito incarico al Direttore Generale di attivarsi per rivedere il
Regolamento ('), ’OMC era appena nata e, dunque, nel processo di
riforma, completatosi dieci anni piu tardi, certamente hanno influito
le esigenze di coerenza tra i due sistemi. In secondo luogo, si voleva
evitare che, come in passato ¢ spesso accaduto, durante una crisi
sanitaria prevalesse 1’irrazionalita e misure dettate dall’emotivita o
dal panico potessero pregiudicare gravemente 1I’economia di Stati
che, colpiti da un’epidemia, gia si trovano in grande difficolta. A
queste considerazioni se ne aggiunge una terza piu generale — tutta
interna alle ragioni della salute pubblica —, per cui le restrizioni al
commercio vulnerano la capacita di risposta degli Stati che ne siano
destinatari, i quali rischiano di non disporre dei mezzi necessari a
fronteggiare la crisi sanitaria e di trovarsi, per giunta, in una grave
depressione economica ('?).

(1% Art. 2 RSI, secondo cui «[t]he purpose and scope of these Regulations are to
prevent, protect against, control and provide a public health response to the
international spread of disease in ways that are commensurate with and restricted
to public health risks, and which avoid unnecessary interference with international
traffic and trade».

(""Y WHA, Revision and Updating of the International Health Regulations,
WHAA48.7, 12 maggio 1995.

(*?) Cfr. WHO, Updated WHO Recommendations for International Traffic in
relation to Covid-19 Outbreak, Covid-19 Travel Advice, 29 febbraio 2020, in cui
si afferma « WHO continues to advise against the application of travel or trade
restrictions to countries experiencing Covid-19 outbreaks. In general, evidence
shows that restricting the movement of people and goods during public health
emergencies is ineffective in most situations and may divert resources from other
interventions. Furthermore, restrictions may interrupt needed aid and technical
support, may disrupt businesses, and may have negative social and economic
effects on the affected countries». Durante I’epidemia di Ebola in Africa
occidentale (2014-2015) tale posizione ¢ stata reiterata piu volte e da piu parti.
Cfr. WHO, Statement on the 2nd meeting of the IHR Emergency Committee
Regarding the 2014 Ebola Outbreak in West Africa, 22 settembre 2014; Statement
on the 4th Meeting of the IHR Emergency Committee Regarding the 2014 Ebola
Outbreak in West Africa, 21 gennaio 2015; Consiglio di sicurezza ONU,
risoluzione n. 2177, 18 settembre 2014, S/RES/2177 (2014).
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In questo quadro, allora, ¢ possibile concludere che la prima
prospettiva di ricomposizione tra il diritto internazionale della salute
pubblica e quello del commercio internazionale si concretizzi sul
piano valoriale, dei beni giuridici tutelati. Il primo, infatti, protegge
la salute, cercando di minimizzare le interferenze con il commercio;
il secondo intende garantire le ragioni del commercio, prevedendo,
pero, una serie di deroghe per motivi sanitari. Tale assetto rende
OMS e OMC sistemi non semplicemente autonomi, ma piuttosto
complementari.

3.1. Una volta definito I’impianto generale del RSI, ¢ necessario
rilevare che 1’art. 2 RSI si limita a riconoscere la necessita di un
bilanciamento tra salute pubblica e commercio internazionale. Il
compito di trovarlo, perod, viene affidato alla cooperazione dell’art.
43 RSI — che riconosce e condiziona la liberta degli Stati di adottare
misure sanitarie aggiuntive rispetto a quelle indicate dall’OMS — con
diversi atti dell’Organizzazione, in primis con le raccomandazioni
temporanee del Direttore Generale. A ben vedere si tratta di una
forma di interazione funzionale tra una norma di “hard law”,
legittimata a pretendere obbedienza da parte degli Stati, con uno
strumento di “soft law”, che costituisce un fattore mite, flessibile,
dinamico, di celere adozione e aggiornamento, capace di adattarsi al
contesto e al continuo mutare delle circostanze.

Con specifico riferimento alle raccomandazioni temporanee,
occorre rilevare che, secondo la definizione di cui all’art. 1 RSI, esse
costituiscono un parere non vincolante da applicare limitatamente
nel tempo e in base al tipo di rischio, in risposta ad un’emergenza
sanitaria di rilevanza internazionale, in modo da evitare o ridurre la
diffusione internazionale di malattie € minimizzare ’interferenza
con la circolazione di persone e merci. Ai sensi dell’art. 15 RSI,
infatti, dopo che abbia dichiarato lo stato emergenziale ex art. 12
RSI, il Direttore Generale ha facolta di adottare raccomandazioni
temporanee, al fine di garantire un approccio uniforme e coordinato
alla minaccia sanitaria da parte degli Stati membri.

Nel definire il contenuto delle raccomandazioni temporanee, il
Direttore Generale, ai sensi dell’art. 17 RSI, ¢ tenuto a considerare
I’opinione degli Stati piu direttamente interessati, il parere del
Comitato di emergenza, gli standard internazionali, le eventuali
iniziative di altre organizzazioni internazionali e le conoscenze
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scientifiche disponibili. Inoltre, egli deve prediligere quelle misure
che non restringano le liberta personali e la circolazione di persone
o merci piu di quanto farebbero misure alternative capaci di garantire
lo stesso livello di protezione. Si tratta di un test di necessita che
sostanzialmente riflette quello previsto da alcune disposizioni
dell’Accordo generale sulle tariffe doganali e sul commercio del
1994 — tra cui, in particolare, I’art. XX, lett. b) (**) —, per verificare
la legittimita di misure restrittive del commercio di beni. Cio risulta
ancora piu vero, se si tiene conto del fatto che 1’art. 42 RSI esige che
le misure sanitarie adottate sulla base del Regolamento siano
applicate in modo non discriminatorio, in linea con 1’analogo
obbligo contenuto nello “chapeau” dell’art. XX GATT ('4).

All’art. 18, par. 2, il RSI contiene un elenco aperto delle misure
che I’OMS puo raccomandare, ordinate secondo il grado di impatto
sul traffico internazionale. Si va dalla semplice verifica della nota di
carico e del percorso, alle ispezioni, al trattamento sanitario delle
merci, all’isolamento o quarantena, fino ad ipotesi ben piu drastiche
come la confisca e la distruzione dei prodotti, o il rifiuto di partenza
o ingresso (“travel/trade ban”).

Nel contesto dell’attuale emergenza sanitaria occorre
evidenziare che non ¢ mai stata consigliata 1’introduzione di
limitazioni ai traffici internazionali: «[1]’OMS continua a dare parere
contrario all’applicazione di restrizioni di commerci e trasporti nei
confronti dei paesi piu colpiti dal contagio» ¢ la formula di rito che,
pressoché inalterata, ha accompagnato non solo le raccomandazioni

(%) Art. XX (b) GATT, secondo cui «[s]ubject to the requirement that such
measures are not applied in a manner which would constitute a means of arbitrary
or unjustifiable discrimination between countries where the same conditions
prevail, or a disguised restriction on international trade, nothing in this Agreement
shall be construed to prevent the adoption or enforcement by any contracting party
of measures: (b) necessary to protect human, animal or plant life or healthy.
L’Organo d’Appello ha chiarito che il giudizio sulla necessita delle misure
costituisce un’«operazione olistica», che richiede di considerare tre elementi: (i)
un apprezzamento ¢ un bilanciamento degli interessi coinvolti, (ii) I’idoneita della
misura a raggiungere lo scopo a cui ¢ preordinata e (iii) il grado di incidenza che
essa ha sul commercio internazionale. Cftr. rapporto dell’Organo d’Appello, Brazil
— Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres, 17 dicembre 2007,
WT/DS332/AB/R, p. 71, par. 178.

() Art. 42 RSI, secondo cui «[h]ealth measures taken pursuant to these
Regulations shall be initiated and completed without delay, and applied in a
transparent and non-discriminatory manner».
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temporanee e successivi aggiornamenti ('°), ma anche i diversi travel
advice rilasciati dall’Organizzazione a partire dal 10 gennaio 2020
(16).

Ciononostante, bisogna riconoscere che, in continuita con
quanto accaduto in precedenti occasioni, gli Stati non hanno
mostrato un elevato grado di osservanza delle raccomandazioni
dell’OMS. In effetti, si tratta di una fragilita strutturale, piu volte
rilevata sia dalla stessa organizzazione sia dalla dottrina (7). A
questo dato si aggiunge un secondo elemento di criticita. Nonostante
le raccomandazioni costituiscano un tassello centrale nella
governance dell’emergenza sanitaria, esse, quando non ne siano del
tutto sguarnite, presentano spesso un corpo motivazionale
estremamente sintetico. A tale riguardo preme sottolineare che, se ¢
vero che D’efficacia normativa degli atti di soft law riposi quasi
integralmente sulla loro intrinseca forza persuasiva, I’OMS non
sembra fare un uso avveduto di tali strumenti.

(1) Cfr. WHO, Statement on the Second Meeting of the International Health
Regulations (2005) Emergency Committee Regarding the Outbreak of Novel
coronavirus (2019-nCoV), 30 gennaio 2020; Updated WHO Recommendations for
International Traffic in relation to Covid-19 Outbreak, cit.; Statement on the Third
Meeting of the International Health Regulations (2005) Emergency Committee
Regarding the Outbreak of Coronavirus Disease (Covid-19), 1 maggio 2020.

(1% Cfr. WHO Adbvice for International Travel and Trade in relation to the
Outbreak of Pneumonia Caused by a New Coronavirus in China, 10 gennaio 2020;
Updated WHO Advice for International Traffic in relation to the Outbreak of the
Novel Coronavirus 2019-nCoV, 24 gennaio 2020; Updated WHO Advice for
International Traffic in relation to the Outbreak of the Novel Coronavirus 2019-
nCoV, 27 gennaio 2020; Key Considerations for Repatriation and Quarantine of
Travellers in relation to the Outbreak of Novel Coronavirus 2019-nCoV, Covid-
19 Travel Advice, 11 febbraio 2020.

(!7) Sul punto si veda ACCONCI, Prime considerazioni sull ’effettivita delle risposte
normative dell’Organizzazione mondiale della sanita (OMS) alla diffusione del
Covid-19, SIDIBlog, 9 aprile 2020, www.sidiblog.org. Per I’OMS, cfr.
International Health Regulations (2005): Annual report on the implementation of
the International Health Regulations (2005), Report by the Director-General,
A73/14, 12 maggio 2020, dove si da atto che, alla data del 28 marzo 2020, 136
sono gli Stati che hanno comunicato ’adozione di provvedimenti sanitari
aggiuntivi, ai sensi dell’art. 43 RSI. Per quanto riguarda I’OMC, invece, alla data
del 9 giugno 2020 sono pervenute 154 notifiche connesse alla pandemia di Covid-
19, di cui 41 sono misure sanitarie o fitosanitarie. Cfr. WTO members’
notifications on Covid-19, www.wto.org.
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Quanto poi all’art. 43 RSI, bisogna rilevare che, al par. 1, esso
reca una formulazione rassicurante — al negativo —, per cui il
Regolamento non preclude la liberta degli Stati di adottare misure
sanitarie ulteriori rispetto a quelle indicate dall’OMS («additional
health measures»). La disposizione, comunque, gia pone due
condizioni, laddove esige che, da un lato, le misure aggiuntive
debbano comunque garantire lo stesso o un piu elevato livello di
protezione della salute rispetto a quelle raccomandate e, dall’altro,
non siano piu restrittive della circolazione di persone e merci di
quanto lo sarebbero misure alternative disponibili (**). Anche in
questo passaggio risuona 1’eco del “test” di necessita richiesto
dall’art. XX GATT.

E perd il successivo par. 2 a circoscrivere nettamente il campo
della discrezionalita statale, introducendo una serie di parametri
alternativi, su cui gli Stati devono basare la decisione di introdurre
misure aggiuntive. Nell’ordine, si tratta di (a) principi scientifici, (b)
evidenze scientifiche disponibili e, ove queste manchino,
I’informazione fornita dall’lOMS e dalle altre organizzazioni
internazionali rilevanti, nonché (c) ogni altro parere espresso dalla
stessa organizzazione sanitaria (!°). La struttura della disposizione
qui ricorda molto quella che in diritto penale si chiamerebbe norma
penale in bianco, in quanto, per valutare la legittimita delle misure,
¢ necessario prendere in considerazione parametri esterni alla
fattispecie «incriminatrice», la cui determinazione ¢ rimessa alla
potesta normativa di altre fonti.

('®) Secondo I’art. 43, par. 1, dei RSI, «[t]hese Regulations shall not preclude
States Parties from implementing health measures, in accordance with their
relevant national law and obligations under international law, in response to
specific public health risks or public health emergencies of international concern,
which: (a) achieve the same or greater level of health protection than WHO
recommendations; [...]. Such measures shall not be more restrictive of
international traffic and not more invasive or intrusive to persons than reasonably
available alternatives that would achieve the appropriate level of health
protectiony.

(*°) Art. 43, par. 2, RSI, secondo cui «[i]n determining whether to implement the
health measures referred to in paragraph 1 of this Article [...], States Parties shall
base their determinations upon: (a) scientific principles; (b) available scientific
evidence of a risk to human health, or where such evidence is insufficient, the
available information including from WHO and other relevant intergovernmental
organizations and international bodies; and (c) any available specific guidance or
advice from WHO».
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Dunque, con specifico riferimento all’efficacia delle
raccomandazioni temporanee del Direttore generale dell’OMS — ma
analogo discorso puo valere per le raccomandazioni permanenti ex
art. 16 RSI (*°), i “travel advice” e gli altri atti dell’Organizzazione
—, se esse, quali atti di “soft law”, non possono vincolare gli Stati
parte a (non) tenere una determinata condotta, non di meno possono
venire in rilievo come parametro di legittimita nel definire la portata
normativa degli obblighi derivanti dall’art. 43 RSI. Di tale
disposizione, infatti, essi contribuiscono a definire i contorni, in virtt
dell’interazione funzionale che si produce per effetto del rinvio
operato dal par. 2, lett. b) e ¢), dello stesso articolo, sul modello di
una “referral clause”.

In questo contesto, anche per quanto si avra modo di dire piu
avanti, sia consentita un’ulteriore notazione. Se poco sopra ¢ stata
messa in luce la sintonia degli articoli 42 e 43 RSI con I’art. XX
GATT, adesso pud essere interessante notare come l’art. 43, nel
regolare la liberta degli Stati di introdurre misure aggiuntive, rifletta
la struttura essenziale dell’art. 2 dell’Accordo sull’applicazione di
misure sanitarie e fitosanitarie dell’OMC (Accordo SPS) (*!). Tale
disposizione, infatti, indica le obbligazioni fondamentali delle parti
contraenti, prevedendo che le misure sanitarie necessarie a
proteggere la vita o la salute umana (limitandoci a quanto rileva in
questa sede) debbano essere fondate, nell’ordine, su principi

(?%) Le «raccomandazioni permanenti» si distinguono da quelle temporanee per il
contesto in cui vengono adottate, non dovendo necessariamente seguire una
dichiarazione di emergenza sanitaria di rilevanza internazionale. Ai sensi dell’art.
1 RSI, anch’esse consistono in un parere non vincolante emanato dall’OMS, ai
sensi dell’art. 16, per rischi in atto e specifici per la sanita pubblica, riguardante
appropriate misure sanitarie, di applicazione ordinaria o periodica, necessarie ad
evitare o ridurre la diffusione internazionale di malattie e minimizzare
I’interferenza con il traffico internazionale.

(?") «Members shall ensure that any sanitary or phytosanitary measure is applied
only to the extent necessary to protect human, animal or plant life or health, is
based on scientific principles and is not maintained without sufficient scientific
evidence, except as provided for in paragraph 7 of Article 5», art. 2, par. 2,
Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary Measures,
Marrakesh, 15 aprile 1994, Marrakesh Agreement Annex 1A, United Nations
Treaty Series, 1995, vol. 1867, p. 493 ss. Sul rilievo dell’ Accordo SPS nel contesto
della pandemia di Covid-19 si vedano VON BOGDANDY, VILLARREAL,
International Law on Pandemic Response: A First Stocktaking in Light of the
Coronavirus Crisis, 26 marzo 2020, MPIL Research Paper, 2020, n. 7, p. 21.
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scientifici, evidenze scientifiche o, in mancanza, sul principio
precauzionale inglobato all’art. 5, par. 7, dello stesso Accordo (*?).
Quest’ultimo, in assenza di evidenze scientifiche, autorizza gli Stati
membri a basare 1’adozione provvisoria delle misure sanitarie
sull’informazione pertinente disponibile, compresa quella fornita
dalle organizzazioni internazionali rilevanti, tra cui, trattandosi di
salute pubblica, certamente rientra I’OMS.

Alla luce di quanto esposto, con riguardo all’attuale emergenza
sanitaria da Covid-19, non essendovi prove scientifiche né atti
del’OMS che possano validare limitazioni del commercio
internazionale, dovrebbe ragionevolmente dedursi che quelle
introdotte da un gran numero di Stati siano misure illegittime ai sensi
dell’art. 43 RSI (%).

4. Una volta delineata I’illiceita delle misure sanitarie che
restringano 1 traffici commerciali, occorre domandarsi in che sede
questa possa essere fatta valere. A tale riguardo, occorre riconoscere
che la fragilita dei rimedi approntati dall’art. 56 RSI rende piuttosto
improbabile il raggiungimento di una soluzione per loro tramite. La
disposizione, infatti, al par. 1, si limita a prevedere come

(*) Secondo la definizione di cui all’Allegato A, par. 1, Accordo SPS una misura
sanitaria ¢ — per quanto rileva in questa sede — una misura volta a proteggere la
vita ¢ la salute umana da rischi derivanti da additivi, contaminanti, tossine o
organismi patogeni negli alimenti, nelle bevande o nei mangimi, da malattie
trasportate da animali, piante o loro derivati o dall’ingresso, dallo stabilimento o
dalla diffusione di parassiti.

(¥*) HaBIBI, NEGRI et al., Do Not Violate the International Health Regulations
during the Covid-19 Outbreak, The Lancet, 2020, vol. 395, pp. 664-666,
www.thelancet.com. Nello stesso senso rispetto all’interpretazione dell’art. 43
RSI, ma con riferimento all’emergenza di Ebola in Africa occidentale (2014-
2015), si veda TEJPAR, HOFFMAN, Canada’s Violation of International Law
during the 2014-16 Ebola Outbreak, Canadian Yearbook of Int. Law, 2017, vol.
54, pp. 366-383. Contra: VILLARREAL, The (not-so) Hard Side of the IHR:
Breaches of Legal Obligations, Global Health Law Groningen, 26 febbraio 2020,
reperibile online; poi ancora ID., Covid-19 Symposium: «Can They Really Do
That?» States’ Obligations Under the International Health Regulations in Light
of Covid-19, part I and 11, Opinio Juris, 31 marzo 2020, opiniojuris.org. In realta,
in questi contributi lo stesso Villareal riconosce che 1’art. 43 RSI contiene un
obbligo giuridico, mentre il suo scetticismo si concentra piuttosto sulle limitate
possibilita di accertamento di un’eventuale violazione, le stesse rilevate anche da
noi in questa sede.
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obbligatorio 1’esperimento del ricorso a uno dei tradizionali mezzi
diplomatici di soluzione delle controversie. In caso di esito negativo,
ai sensi del par. 2 le parti in causa “possono” sottoporre la lite al
Direttore generale per un ulteriore tentativo di conciliazione. Da
ultimo, il par. 3 dell’art. 56 RSI prevede la possibilita di sottoporre
la controversia alla Corte permanente di arbitrato (CPA), qualora le
parti cosi convengano rispetto ad una specifica vertenza o quando le
stesse abbiano preventivamente accettato la giurisdizione della
Corte, attraverso un’apposita dichiarazione indirizzata al Direttore
Generale del’OMS. Ad oggi, comunque, non risulta che alcuno
Stato membro abbia fatto pervenire una tale accettazione, mentre
rispetto alla possibilita di istituire un arbitrato ad hoc, ci si limita a
osservare che si tratta di una soluzione mai percorsa in occasione di
precedenti emergenze sanitarie, durante le quali pure si sono
registrate violazioni dell’art. 43 RSI.

Questo dato, se certamente costituisce un elemento di debolezza
nell’architettura del RSI, in via collaterale produce I’effetto di
favorire la ricomposizione e il dialogo del diritto internazionale della
salute pubblica con quello del commercio internazionale. Come gia
accaduto in passato, infatti, gli Stati potrebbero affidare le proprie
rivendicazioni al ben piu solido sistema di soluzione delle
controversie predisposto dall’OMC (**). Ovviamente, con questo
non si vuole far intendere che si tratterebbe della stessa identica
questione giuridica: cambiando il quadro normativo, uno Stato
dovrebbe necessariamente riarticolare se non il “petitum” quanto
meno la “causa petendi”. La portata di tale considerazione, pero, puo
in concreto rivelarsi meno restrittiva, se solo si tiene conto del fatto
che, da un lato, la misura sanitaria impugnata, dal punto di vista
oggettivo, resterebbe la stessa nelle due ipotesi e, dall’altro,
I’impianto normativo del RSI ¢ per diversi aspetti sovrapponibile a
quello di obbligazioni fondamentali dei trattati OMC (»).

(**) In tal senso si vedano GOSTIN, op. cit., p. 297; VON BOGDANDY, VILLARREAL,
op. cit., p. 21. Piu in generale, HOWSE, The World Trade Organization 20 Years
On: Global Governance by Judiciary, European Journal of Int. Law, 2016, vol.
27,n. 1, pp. 9-77.

(¥) Un’ipotesi di indagine analoga a quella qui perseguita viene delineata da
Huang con rifermento non all’OMC, ma alla Convenzione internazionale per la
prevenzione dell’inquinamento causato da navi (MARPOL 73/78). Cfr. HUANG,
Can Trade Dispute Resolution Mechanisms Enhance State Compliance with
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A titolo esemplificativo, basti pensare a quanto accaduto nel
contesto dell’epidemia di influenza aviaria (H5SN1). Nel caso India
— Agricultural Products (2015) (*°), tra Stati Uniti e India, I’Organo
d’Appello ha confermato le conclusioni del panel, secondo cui il
paese asiatico aveva introdotto misure sanitarie restrittive delle
importazioni di prodotti agricoli derivati da pollami provenienti da
paesi colpiti dall’influenza aviaria, in violazione dell’Accordo SPS.
Inter alia, ¢ stato accertato che le misure fossero incompatibili con
I’art. 3, par. 1, dell’Accordo, poiché non erano basate su nessuno
standard internazionale rilevante (nel caso di specie si trattava del
capitolo 10.4 del Codice per la salute degli animali terrestri,
predisposto dall’Organizzazione Mondiale della Sanita Animale)
(27).

Un secondo esempio viene dalla riunione del Comitato
dell’OMC per le misure sanitarie e fitosanitarie, tenutasi il 25 giugno
2009 nel contesto della pandemia di influenza suina (HIN1) (*®). In
quella sede gli Stati esportatori di maiali vivi e carne suina
sostenevano [’illegittimita dei divieti di importazione, poiché
disposti in assenza di adeguate evidenze scientifiche. A tal fine, gli
stessi richiamavano due dichiarazioni congiunte di OMS ed altre
organizzazioni internazionali rilevanti quali prove per escludere la
trasmissibilita dell’influenza suina attraverso il consumo di carne di
maiale (%).

Tale episodio ¢ esemplificativo dell’importanza del Comitato in
caso di contenzioso, in considerazione del fatto che — ai sensi

International Health Regulations? Insights from MARPOL 73/78, ASIL Insights,
2020, vol. 24, n. 8.

(%) Rapporto dell’Organo d’Appello, India — Measures Concerning the
Importation of Certain Agricultural Products, 19 giugno 2015, WT/DS430/AB/R.
Per un approfondimento si vedano BOWN, HILLMAN, Bird Flu, the OIE, and
National Regulation: The WTO's India — Agricultural Products Dispute, World
Trade Review, 2016, vol. 15, n. 2, pp. 235-257.

(*) Rapporto del panel, India — Measures Concerning the Importation of Certain
Agricultural Products, 19 giugno 2015, WT/DS430/R, p. 104, par. 7.253, p. 107,
par. 7.263, e p. 108, paragrafi 7.271-7.274.

(*®) Members Discuss Trade Responses to HINI Flu, 25 giugno 2009,
WWW.wto.org.

(¥) Joint FAO/WHO/OIE Statement on Influenza A(HIN1) and the Safety of Pork,
7 maggio 2009; Joint FAO, OIE, WHO and WTO Statement on A(HIN1) Virus, 2
maggio 2009.
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dell’art. 12, par. 2, Accordo SPS — esso costituisce un foro volto a
facilitare consultazioni e negoziazioni tra gli Stati membri rispetto a
specifiche dispute (*°). Peraltro, il Comitato ha competenza anche in
materia di armonizzazione (articoli 3, par. 5, e 12, par. 4, Accordo
SPS), promuovendo 1’adozione di misure sanitarie omogenee,
conformemente a standard, linee guida e raccomandazioni stabiliti
dalle organizzazioni internazionali rilevanti. Tali elementi appaiono
ancora piu significativi, se si tiene conto del fatto che una sede
diplomatica come quelle rappresentata dal Comitato puo offrire uno
strumento di soluzione flessibile, complementare a quello
giurisdizionale.

In questo quadro ¢ ragionevole immaginare che eventuali
contese circa la legittimitd di misure sanitarie restrittive del
commercio internazionale, varate dagli Stati durante [’attuale
pandemia di Covid-19, possano essere affrontate nell’ambito
dell’OMC, dinanzi al Comitato per le misure sanitarie e fitosanitarie
o al meccanismo di risoluzione delle controversie.

5. Un ulteriore profilo di convergenza tra i due sistemi
ordinamentali, rilevante anche nell’attuale emergenza sanitaria, puo
essere individuato nell’apertura verso gli atti dell’OMS, che il
sistema dell’OMC mostra di avere, tanto sul piano normativo quanto
a livello giurisprudenziale.

Con riguardo al primo aspetto, bisogna osservare che esiste una
forma di interazione funzionale tra atti del’OMS - quali
raccomandazioni, rapporti, codici o linee guida — e specifiche
disposizioni dei trattati OMC, come 1’ Accordo SPS (*!). Gli esempi
sono vari e in questa sede ci si limita a citarne solo qualcuno.

(*% A proposito delle funzioni mediatrici del Comitato & opportuno ricordare che
il 9 luglio 2014 esso ha introdotto un nuovo procedimento volontario di
consultazione, diretto a promuovere e facilitare la risoluzione di specifiche
questioni riguardanti 1’Accordo SPS. Cfr. Committee on Sanitary and
Phytosanitary Measures, Procedure to Encourage and Facilitate the Resolution of
Specific Sanitary and Phytosanitary Issues Among Members in Accordance with
Article 12.2, decisione del 9 luglio 2015, G/SPS/61, 8 settembre 2014.

(®") Per un riferimento in materia si vedano SCOTT, The WTO Agreement on
Sanitary and Phytosanitary Measures: A Commentary, Oxford, 2009; WOLFRUM,
STOLL, SEIBERT-FOHR, WTO — Technical Barriers and SPS Measures, Max
Planck Commentaries on World Trade Law, 2007, vol. 3; PREVOST, Balancing
trade and health in the SPS Agreement: the development dimension, Oisterwijk,
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In primo luogo, occorre richiamare all’attenzione I’art. 3
dell’Accordo SPS, che disciplina I’armonizzazione delle politiche
sanitarie degli Stati in campo commerciale, dando esecuzione ad uno
degli scopi principali del trattato, dichiarato sin dal Preambolo:
sviluppare 1’impiego di misure sanitarie e fitosanitarie omogenee tra
gli Stati membri, sulla base di standard, linee guida e
raccomandazioni stabiliti dalle organizzazioni internazionali
rilevanti. E chiaro, infatti, che le imprese esportatrici si trovano di
fronte alla difficolta di dover adattare i propri prodotti alle misure
sanitarie degli Stati importatori, che non solo possono fissare livelli
di tutela diversi, ma, anche qualora tutti dovessero scegliere uno
stesso livello, potrebbero continuare a differenziarsi le misure
individuate come idonee a garantirlo. Tale circostanza
evidentemente costituisce un ostacolo all’accesso ai mercati
internazionali, di qui I’esigenza di un’armonizzazione.

L’art. 3 dell’Accordo SPS prende in considerazione tre ipotesi
alternative, tra le quali gli Stati possono liberamente scegliere. La
prima ipotesi, prevista al par. 1, impone agli Stati di “basare” le
proprie misure sanitarie su standard, linee guida e raccomandazioni
stabiliti dalle organizzazioni internazionali rilevanti (*?). Una misura
sanitaria per basarsi su uno standard internazionale non deve
necessariamente recepirne tutti gli elementi, ma ¢ sufficiente che ne
adotti alcuni e non ne contraddica lo scopo (**). In altri termini, la
misura deve trovare supporto nello standard (*%).

2009; CAzziNIL, Food Trade and Standards in the SPS Agreement: Necessity and
Legitimacy in a Cooperative Frame, tesi di dottorato, Universita degli Studi di
Milano La Statale, a.a. 2019-2020.

(**) Art. 3, par. 1, Accordo SPS, secondo cui «[t]Jo harmonize sanitary and
phytosanitary measures on as wide a basis as possible, Members shall base their
sanitary or phytosanitary measures on international standards, guidelines or
recommendations, where they exist, except as otherwise provided for in this
Agreement, and in particular in paragraph 3».

(**) Rapporto dell’Organo d’Appello, European Communities — Measures
Concerning Meat and Meat Products (Hormones), 13 febbraio 1998,
WT/DS26/AB/R, WT/DS48/AB/R, pp. 65-67, paragrafi 163-165.

(**) A tale riguardo bisogna riconoscere che residuano dubbi interpretativi non
tanto sul fatto che oggettivamente ricorra un’interazione funzionale tra ’art. 3,
par. 1, e gli standard internazionali, quanto sull’effettiva portata di tale interazione.
Se in entrambi i procedimenti di EC — Hormones il panel ha riconosciuto 1’obbligo
degli Stati di scegliere misure che riflettano il livello di tutela garantito dagli
standard internazionali, I’Organo d’Appello ha offerto un’interpretazione meno
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La seconda opzione, contemplata al par. 2 (*°), & piu
impegnativa per gli Stati, in quanto richiede loro di conformare le
proprie politiche sanitarie agli standard, linee guida e
raccomandazioni predisposti dalle organizzazioni internazionali
rilevanti, nel senso che gli atti interni devono adattarsi in tofo allo
standard internazionale (*®). Come contropartita di un obbligo piu
gravoso, gli Stati vengono incentivati a ricorrere a questo modello di
armonizzazione, poiché esso garantisce alle loro misure sanitarie una
presunzione di conformita non solo all’Accordo SPS, ma anche al
GATT (*7). L’ultima ipotesi, invece, permette agli Stati membri di
discostarsi dagli standard citati, optando per misure sanitarie che
garantiscano un piu elevato livello di tutela, ma a condizione che tale
scelta sia supportata da una giustificazione scientifica (**) o sia
diretta conseguenza del livello di tutela prescelto dallo Stato a
seguito di una valutazione del rischio, ai sensi dell’art. 5, par. 1-8,
Accordo SPS.

onerosa dell’articolo, a tal fine invocando anche il principio ermeneutico “in dubio
mitius”. Cfr. rapporto del panel, European Communities — Measures Concerning
Meat and Meat Products (Hormones), 13 febbraio 1998, (WT/DS48/R/CAN) p.
209, paragrafi 8.75-8.76 (WT/DS26/R/USA), p. 179, paragrafi 8.72-8.73. Contra:
rapporto dell’Organo d’Appello, EC — Hormones, cit., pp. 65-67, paragrafi 163-
165. Sulla questione ¢ tornato il Panel in US — Animals, chiarendo che, se I’art. 3,
par. 1, non impone agli Stati di adottare lo standard internazionale in blocco —
obbligo riconducibile al successivo par. 2 —, esso impone loro quanto meno di non
contraddirlo. Cfr. rapporto del panel, United States — Measures Affecting the
Importation of Animals, Meat and Other Animal Products from Argentina, 31
agosto 2015, WT/DS447/R, pp. 106-107, paragrafi 7.239, 7.241.

(*) Art. 3, par. 2, Accordo SPS, secondo cui «[s]anitary or phytosanitary measures
which conform to international standards, guidelines or recommendations shall be
deemed to be necessary to protect human, animal or plant life or health, and
presumed to be consistent with the relevant provisions of this Agreement and of
GATT 1994».

(3%) Rapporto dell’Organo d’Appello, EC — Hormones, cit., p. 68, par. 170.

(*") Rapporto dell’Organo d’Appello, EC — Hormones, cit., p. 38, par. 102;
rapporto dell’Organo d’Appello, US/Canada — Continued Suspension of
Obligations in the EC — Hormones Dispute, 14 novembre 2008,
WT/DS320/AB/R, WT/DS321/AB/R, p. 223, par. 532.

(®®) Alla nota 2 dell’art. 3, par. 3, Accordo SPS viene precisato che sussiste una
giustificazione scientifica, quando, a seguito di un esame dell’informazione
scientifica disponibile, uno Stato membro ritenga che gli standard, le linee guida
e le raccomandazioni rilevanti non siano sufficienti ad assicurare il livello di
protezione sanitaria o fitosanitaria prescelto.
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Le organizzazioni internazionali i cui standard, linee guida e
raccomandazioni possono venire in rilievo nel contesto dell’ Accordo
SPS — e in particolare dell’art. 3 — sono indicate al par. 3
dell’Allegato A (“Definizioni”). Questo, alle lett. a-c), richiama,
nell’ordine, la Commissione per il Codex Alimentarius,
I’Organizzazione mondiale della sanita animale e il Segretariato
della Convenzione internazionale per la protezione delle piante.
Posto che la Commissione per il Codex Alimentarius ¢ stata istituita,
nel 1963, per iniziativa congiunta di FAO e OMS, quest’ultima puo
venire in rilievo anche autonomamente, ai sensi della successiva lett.
d), per tutte le questioni sanitarie e fitosanitarie non rientranti nelle
materie coperte dalle organizzazioni gia citate (*°).

In secondo luogo, un ulteriore esempio di interazione funzionale
nel contesto dell’ Accordo SPS va individuato nell’art. 5, par. 1, che
impone agli Stati di basare le proprie misure sanitarie su una
valutazione del rischio che tenga conto delle tecniche sviluppate
dalle organizzazioni internazionali rilevanti. Da ultimo, ¢ opportuno
un richiamo all’art. 5, par. 7, che ingloba il principio precauzionale
nell’Accordo SPS. Esso prevede che, nel caso in cui le evidenze
scientifiche siano insufficienti, gli Stati possano basare le proprie
politiche sanitarie sull’informazione disponibile, compresa quella
offerta dalle organizzazioni internazionali rilevanti, tra cui, come si
¢ detto, rientra I’OMS. In questo senso, la disposizione costituisce

(**) Se bisogna senz’altro riconoscere un ruolo di primo piano alle cd. «three
sisters», ovvero le organizzazioni internazionali espressamente citate
nell’ Accordo SPS, a noi sembra che ’OMS, quale massima autorita internazionale
nel campo della salute pubblica, possa venire in rilievo ai sensi della lett. d)
dell’Allegato A, par. 3, disposizione che, altrimenti, non avrebbe un campo di
applicazione autonoma e sarebbe inutiliter data. Inoltre, un riferimento in senso
positivo pud essere individuato nei rapporti dei panel nei seguenti casi: EC —
Hormones, cit., p. 19, par. 4.16, ed European Communities — Measures Affecting
Asbestos and Asbestos-Containing Products, 5 aprile 2001, WT/DS135/R, pp.
437-438, par. 8.188. A tale riguardo si veda anche BOYLE, Soft Law in
International Law-Making, in International Law® Evans (ed.), Oxford, 2018, pp.
119-137. A p. 127 I’autore afferma: «[r]esolutions of treaty bodies help to ensure
a common understanding of what a treaty requires and may provide the detailed
rules and technical standards required for implementation by the parties. Non-
binding WHO and FAO standards may thus become ‘international standards,
guidelines or recommendations’ for the purpose of judging compliance with the
WTO Sanitary and Phytosanitary Agreementy.

39



GRECO

una “eccezione qualificata” (*°) o una “valvola di sicurezza
temporanea” (*!) rispetto alle stringenti obbligazioni di cui agli
articoli 2, par. 2, e 5, par. 1, Accordo SPS.

Passando adesso a trattare del piano giurisprudenziale, occorre
rilevare che il sistema di risoluzione delle controversie dell’OMC
tradizionalmente ha mostrato una certa deferenza nei confronti
dell’autorita, insieme normativa e scientifica, degli atti dell’OMS.
Nello specifico, ci si riferisce a quell’insieme di strumenti che, in
base alle circostanze, compaiono sotto il nome di raccomandazioni,
linee guida, rapporti, programmi, principi e criteri: in questa sede il
nomen iuris assume un rilievo piuttosto relativo. Se esula dallo scopo
della presente indagine ricostruire in modo esaustivo il variegato
impiego che di tali fonti ¢ stato fatto da parte della giurisprudenza
dell’OMC, ci si limita a tracciare delle linee di tendenza che possano
aiutare a immaginare scenari futuri, nel caso in cui dal contesto della
pandemia di Covid-19 dovesse trarre origine nuovo contenzioso.

Ebbene, a seguito di wun’analisi del ricco patrimonio
giurisprudenziale disponibile, due sembrano essere le direttrici
fondamentali che guidano il ricorso alle fonti prodotte dall’OMS da
parte dei panels e dell’Organo d’Appello. In primo luogo, esse
vengono richiamate come evidenze scientifiche ai fini del test di
necessita di una specifica misura rispetto all’art. XX (b), GATT,
quando, ciog, uno Stato intenda giustificare restrizioni commerciali
— per lo piu delle importazioni — con 1’esigenza di tutelare la vita o
la salute umana, animale o vegetale. Gia durante la vigenza
dell’Accordo generale sulle tariffe doganali e sul commercio del
1947 (GATT 1947), in Thailand — Cigarettes (1990) — dove gli Stati
Uniti lamentavano I’incompatibilita delle restrizioni delle
importazioni di tabacchi da parte thailandese —, il panel ha affidato
una consulenza ad esperti del’OMS e ha utilizzato alcune
risoluzioni della stessa Organizzazione (**), per accertare la

(*%) Rapporto dell’Organo d’Appello, Japan — Measures Affecting Agricultural
Products, 19 marzo 1999, WT/DS76/AB/R, p. 21, par. 80.

(*") Rapporto dell’Organo d’Appello, US/Canada — Continued Suspension, cit.,
pp. 284-285, par. 678.

(*?) Rapporto del panel, Thailand — Restrictions on Importation of and Internal
Taxes on Cigarettes, 7 novembre 1990, DS10/R, p. 16, par. 56, p. 20, par. 73, p.
23, par. 80. Quest’ultimo chiarisce «[tlhe Panel then examined further the
resolutions of the WHO on smoking which the WHO made availabley.
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sussistenza dei presupposti della deroga generale di cui all’art. XX,
lett. b), GATT.

A circa dieci anni di distanza, e dopo I’istituzione dell’OMC,
EC — Asbestos (2001) (**) offre un secondo esempio: la disputa tra
Canada e Unione Europea verteva sulla legittimita delle limitazioni
del commercio di amianto e derivati, introdotte da un decreto
francese. Nel valutare la loro possibile giustificazione sulla base
dell’art. XX (b) GATT, il panel ha fatto ricorso, tra I’altro, ai criteri
sulla salute ambientale relativi al crisolito (fibra di amianto),
predisposti dall’OMS (**). Nel 2007, in Brazil — Retreaded Tyres
(*), il giudizio aveva a oggetto le restrizioni delle importazioni di
pneumatici riciclati provenienti dall’UE, adottate dal Brasile al fine
di salvaguardare la vita e la salute dei suoi cittadini dal rischio di
contrarre dengue e febbre gialla, due malattie infettive altamente
pericolose e diffuse in diverse aree dell’America meridionale. In
questo quadro, numerosi atti del’lOMS sono stati presi in
considerazione per giudicare la sussistenza dei presupposti
dell’eccezione ex art. XX (b) GATT e, in particolare, per accertare
I’effettiva gravita della situazione locale e il nesso di causalita tra
I’impiego di pneumatici riciclati e la diffusione di dengue e febbre
gialla, i cui vettori — per lo piu insetti — trovano nei copertoni di
gomma un ambiente favorevole in cui proliferare (*°).

In secondo luogo, le fonti prodotte dall’lOMS vengono
generalmente richiamate per valutare la legittimita di misure

(**) Rapporto del panel, EC — Asbestos, cit., p. 372, par. 5.584, pp. 437-438, par.
8.188. Secondo il panel, «the risk posed by chrysotile is recognized
internationally, which in itself may justify the taking of measures to restrict its use.
On the other hand, we find that the substitute fibres examined in the context of
this case (PVA, cellulose and glass) are not classified by the WHO at the same
level of risk as chrysotile» (pp. 445-446, par. 8.220).

(*y WHO, IPCS, Environmental Health Criteria (203) on Chrysotile, Geneva,
1998.

(*) Rapporto del panel, Brazil — Measures Affecting Imports of Retreaded Tyres,
17 dicembre 2007, WT/DS332/R, p. 155 ss., par. 7.57 ss.

(*) WHO, Yellow Fever, dicembre 2001 e aprile 2002, www.who.int; WHO,
Guidelines for Treatment of Dengue Haemorrhagic Fever in Small Hospitals,
WHO Regional Office for South-East Asia, New Delhi, 1999; WHO, Dengue and
Dengue Haemorrhagic Fever, 2002, www.who.int; TADEU MORAES FIGUEIREDO,
Dengue in Brazil: Past, Present and Future Perspective, WHO Dengue Bulletin,
2003, vol. 27, www.who.int; WHO, International Travel and Health, gennaio
2005; WHO, World Malaria Report 2005, WHO e UNICEF, 2005.
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sanitarie e fitosanitarie rispetto all’Accordo SPS. Qui emerge una
duplice linea di tendenza: da un lato, infatti, il ricorso a tali atti ¢
motivato da esigenze interpretative, poiché questi sono
evidentemente capaci di fornire definizioni attorno a cui si registra
un ampio consenso internazionale. Dall’altro lato, essi vengono in
rilievo come standard internazionali sulla base dei quali verificare la
compatibilita delle misure sanitarie con le obbligazioni derivanti
dall’Accordo SPS.

Sul primo versante possiamo citare EC — Biotech (2006) (*7), in
cui Stati Uniti, Canada e Argentina eccepivano l’illegittimita delle
restrizioni alla commercializzazione di  prodotti agricoli
geneticamente modificati, varate dall’UE. Per chiarire il significato
ordinario dei concetti di «disease», «disease carrying organismsy e
«disease causing organisms» di cui all’Allegato A, par. 1, lett. a),
dell’Accordo SPS, il panel ha utilizzato le definizioni contenute
nelle Health Guidelines for Vegetation Fire Events (**). Allo stesso
modo, nel gia menzionato caso India — Agricultural Products (2014)
(*), lite peraltro sorta nel contesto della pandemia di influenza
aviaria, gli Stati Uniti contestavano le misure con cui il paese asiatico
aveva ristretto I’importazione di prodotti ad uso agricolo derivati da
pollami allevati in Stati colpiti dalla malattia. Ebbene, anche in
questo caso, il panel ha impiegato diverse fonti dell’OMS (*°), sia
per definire I’influenza aviaria sia per stabilire se essa potesse
rappresentare una «disease» ai fini dell’ Accordo SPS, in particolare,
dell’Allegato A, par. 1, lett. a), c): tra le fonti citate figura anche un
“travel advice” (°') analogo ai molti che sono stati pubblicati
dall’OMS nel contesto dell’attuale pandemia di Covid-19.

(*) Rapporto del panel, European Communities — Measures Affecting the
g
Approval and Marketing of Biotech Products, 21 novembre 2006, WT/DS291/R,
WT/DS292/R, WT/DS293/R, p. 389, par. 7.277.
(*®) Cfr. Allegato C delle Health Guidelines for Vegetation Fire Events Schwela,
Goldammer, Morawska Orman Simpson (eds.), WHO, Geneva, 1999.
(*°) Rapporto del panel, India — Agricultural Products, cit., p. 19-20, par. 2.6, p.
79, par. 7.149.
(*°) WHO, Influenza, www.who.int; WHO, Human infection with avian influenza
A(H7N9) virus — update, Emergencies preparedness, response, 20 luglio 2013,
(H7N9) p g prep p g
www.who.int.
1Y WHO, Avian Influenza in Humans, International Travel and Health, 23
(
gennaio 2014, www.who.int.
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Sul secondo versante, quando, ciog, gli atti dell’OMS forniscano
standard internazionali rilevanti nel contesto dell’Accordo SPS, un
esempio viene dal caso EC — Hormones (1998), in cui Stati Uniti e
Canada contestavano la legittimita del divieto di importazione e
commercializzazione di carni contenenti certi tipi di ormoni, istituito
dall’UE. Nel decidere se le misure sanitarie europee fossero “basate”
su standard internazionali e, come tali, compatibili con gli obblighi
derivanti dagli articoli 3, par. 1, e 5, par. 1, Accordo SPS, oltre agli
standard contenuti nel Codex Alimentarius sono stati richiamati
diversi rapporti del Joint FAO/WHO Expert Committee on Food
Additives (JECFA) (°?). In chiusura di questo itinerario sulla
giurisprudenza rilevante dell’OMC preme un richiamo al caso US —
Animals (2015) (°%), in cui il panel ha dovuto verificare se le
restrizioni disposte dagli Stati Uniti nei confronti delle importazioni
di carne bovina dall’Argentina rispettassero 1’Accordo. Nello
specifico, le misure erano volte a evitare la commercializzazione di
carne potenzialmente infetta dalla sindrome “bocca-mani” e, proprio
per valutare il livello di sicurezza garantito dai sistemi di
vaccinazione utilizzati in Argentina, si ¢ fatto ricorso a standard
elaborati dall’ufficio panamericano dell’OMS (°%).

6. All’esito di questa indagine & possibile trarre alcune
considerazioni conclusive. Queste pagine non sono dirette a offrire
una rappresentazione irenistica dello scenario internazionale, in cui
salute pubblica e commercio internazionale — cosi come i due sistemi
dell’OMS e dell’OMC — siano scevri di ogni sorta di tensione. Al

(**) Rapporto del panel, EC — Hormones, cit. Con riguardo al JECFA ¢ stato
specificato che «[i]t was founded in 1955 by FAO and WHO with the intention of
giving guidance to these organizations and their member governments on the
matter of chemical substances added to food, essentially for whatever reason»
(par. 26) e che «[t]he technical and scientific analysis of veterinary drugs, food
additives and some other substances in foods and beverages is not undertaken by
the Codex Commission itself but independently by the Joint FAO/WHO Expert
Committee on Food Additives (JECFA). The JECFA is composed of independent
scientists who serve in their individual capacities as experts, not as representatives
of their governments or organizations» (par. 2.14).

(>*) Rapporto del panel, US — Animals, cit., p. 161, par. 7.470.

(**) PANAFTOSA ¢ un’istituzione scientifica regionale dell’Organizzazione
Panamericana della Sanita e dell’OMS, istituita nel 1951 al fine di sviluppare un
programma di controllo ed eradicazione della sindrome “bocca-mani”.
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contrario, I’analisi parte proprio con 1’assumere la possibilita di un
conflitto tra quei valori e tra le due organizzazioni. Tuttavia, sulla
base dell’esperienza maturata in circostanze simili, a noi sembra che
la crisi internazionale determinata dalla pandemia di Covid-19 metta
in evidenza la necessita di un coordinamento tra i1 due sistemi, che,
sin dalla loro origine, hanno mostrato di tutelare esigenze
complementari e strettamente connesse. Se bisogna prendere atto del
fatto che, allo stato, tale integrazione a livello istituzionale ¢ assente,
nella prassi, gia da diverso tempo, sono in atto tentativi che, pur
dispiegandosi in un substrato informale per la gran parte,
promuovono un coordinamento tra salute pubblica e commercio
internazionale, e dei rispettivi sistemi settoriali.

In tal senso, occorre innanzitutto considerare che il diritto
internazionale della salute pubblica, dopo la riforma del RSI nel
2005, ha fatto propria anche la necessita di garantire ’apertura dei
traffici internazionali e la loro stabilita. Il Regolamento, infatti,
affida il compito di trovare un bilanciamento tra i due beni giuridici,
in circostanze concrete, all’interazione funzionale tra fonti di “soft
law” — come le raccomandazioni e i pareri dell’OMS — e ’art. 43
RSI, che circoscrive in modo significativo la discrezionalita degli
Stati di adottare misure sanitarie che impattino sul commercio
internazionale.

In secondo luogo, se bisogna riconoscere come un vulnus
nell’architettura del RSI la fragilita dei mezzi di risoluzione delle
controversie che lo stesso contempla per garantire I’effettivita degli
obblighi assunti dalle parti, tale circostanza, per una sorta di
eterogenesi dei fini, avvicina il diritto internazionale della salute
pubblica all’lOMC, in cui gli Stati possono trovare un ben piu solido
sistema giurisdizionale (nonostante la crisi che 1’Organo d’Appello
sta attualmente attraversando) (*°). Infatti, riarticolando le proprie
richieste al diverso quadro normativo del diritto del commercio
internazionale, gli Stati possono disporre di un foro alternativo — sia
diplomatico sia giurisdizionale —, presso cui far valere istanze di

(*) Sulla crisi dell’Organo d’Appello, cfr. SACERDOTI, The Challenge of Re-
establishing a Functioning WTO Dispute Settlement System, Modernizing the
World Trade Organization. A CIGI Essay Series, 20 aprile 2020,
www.cigionline.org; ID., Solving the WTO Dispute Settlement System Crisis. An
Introduction, Journal of World Investment & Trade, 2019, vol. 20, n. 6, pp. 785-
791.
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giustizia che, altrimenti, resterebbero inaudite. Infine, un ulteriore
profilo di ricomposizione intersistemica deriva dalle aperture che il
diritto del’OMC mostra di avere, in particolare nel contesto
dell’Accordo SPS, nei confronti degli atti di “soft law” prodotti
dal’OMS. Tale impostazione ha trovato riflesso nella
giurisprudenza dell’OMC, che, in piu occasioni, ha valorizzato
raccomandazioni e pareri dell’organizzazione sanitaria, per valutare
tanto 1’osservanza delle obbligazioni fondamentali derivanti
dall’Accordo SPS quanto ai fini del test di necessita ex art. XX (b)
GATT.

Se c’¢ da augurarsi che nel prossimo futuro la pandemia si
traduca in un’occasione di avanzamento, mettere in luce tali
tendenze puo rivelarsi utile a coltivare le ragioni dell’integrazione
internazionale, anche con gli strumenti attualmente disponibili, in
attesa che il processo istituzionale progredisca.
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QUO VADIS WTO AFTER THE COVID-19 CRISIS?

Giorgio Sacerdoti

SUMMARY: 1. Introductory Remarks. - 2. The Reaction of the WTO to the Covid-19
Economic and Trade Crisis. - 3. The WTO at Bay before the Covid-19 Crisis. - 4.
Challenges to Multilateralism through the Blockage of the WTO Dispute Settlement
System. — 5. Concluding Remarks.

1. The global spread of the Covid-19 pandemics has brought as
immediate response the introduction of national restrictive measures
to international trade which has been favoured by a progressive
mistrust in the benefits of globalization and reliance on national
solutions, although incapable to resolve problems which have an
inherent global dimension. Although public interest exceptions in
the WTO Agreement may allow such limitations, the need of
multilateral cooperation has been broadly recognized also as a
method. The negative impact of the sanitary emergency on
international growth, economic development and trade, aggravates
the existing crisis of the WTO and of the multilateral trade system.
One the one hand, shortcoming of existing rules to tackle new
dimensions of trade, such as e-commerce, is not being addressed by
negotiations. On the other hand, the attack of the Trump
administration to the WTO in general and to the dispute settlement
system specifically, has not found an adequate forward-looking
response by other WTO members notwithstanding their declared
trust in multilateral solutions. The US-China rift, that goes well
beyond bilateral trade, economic and technological competition,
aggravates the risks of fragmentation and paralysis of the
multilateral cooperative trading system, which remains in any case a
precious common good of the international community.

2. The unexpected global spreading of the Covid-19 pandemic
in early 2020 has given a blow to world trade and has imperiled
multilateralism even beyond the damage previously inflicted to the
latter by the Trump Administration’s pursuit of unilateralism
(protectionism) and bilateralism in US trade relations, disregarding
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WTO obligations and compliance with its rule-based dispute
settlement system (1).

The WTO has signaled that the volume of international trade in
merchandise may plunge in 2020 by between 13% and 32% (%). This
retreat has been amplified by travel bans and fall of the
transportation facilities available for the movement of both persons
and goods (*). According to IMF forecasts world production (GDP)
may decline by 3% on average (up to 7,5% as to the eurozone) in
2020 with scant perspective that any 2021 recovery may fill the loss
).

At the same time, in order to increase the domestic availability
of medical supplies many countries introduced immediate export
bans when they realized the lack of domestic availability and
production of these supplies and their dependence on foreign sources
(®). As a consequence, self-sufficiency in the production of many key
goods and primary products has been advocated, especially with a
view to ensure food security (notably by developing countries) thus
reducing reliance on international trade but putting international
cooperation at risk. Disruption of production due to the paralysis of
factories and border closing because of fear of the pandemic has led

(") See the WTO website with a link to relevant information and statistical data:
Covid-19 and world trade, «[t]he Covid-19 pandemic represents an unprecedented
disruption to the global economy and world trade, as production and consumption
are scaled back across the globe»
https://www.wto.org/english/tratop _e/covid19_e/covid19_e.htm.

(® https://www.wto.org/english/news_e/pres20 _e/pr855 e.htm, Trade set to
plunge as Covid-19 pandemic upends global economy, 8 April 2020. The
prediction is that sectors relying most on global value chains, such as electronic
and automotive products, will be hit hardest, and that exports from North America
and Asia will suffer the most.

@) https://www.iata.org/en/programs/safety/health/diseases/government-
measures-related-to-coronavirus/.

(%) See IMF, World Economic Outlook, April 2020.

(®) https://www.wto.org/english/news_e/news20 e/rese_03apr20 e.pdf; World
Custom Organization, List of national legislations of countries that adopted
temporary export restrictions on certain categories of critical medical supplies in
response to Covid-19 (http://www.wcoomd.org/en/topics/facilitation/activities-
and-programmes/natural-disaster). Only 13 Member on 46 which have introduced
such restrictions have notified these restrictions to the WTO under the 2012
Decision on Notification Procedures for Quantitative Restrictions (QR Decision)
(http://www.wcoomd.org/en/topics/facilitation/activities-and-
programmes/natural-disaster/list-of-countries-coronavirus.aspx).
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to calls to reshoring manufacturing in industrialized countries that
had relied on global value chains and offshoring, especially in China.

A parallel development has been the increase of controls on
dual-use technological exports and on the acquisition of domestic
firms by foreign investors, mainly in the US and in Europe, based on
a more expansive definition of strategic industries (°).

Some of these trade-restrictive measures may be short term, so
that once the pandemic has been tamed export restrictions such as
those on medical supplies and protective devices may be lifted (7).
Other restrictions and policies are most likely here to stay. They are
supported by a less benign view of the benefits of globalization and
of the operation of markets. There has been a widespread call for a
more robust role for governments (“the State™) as the protectors of
last instance of the well-being of their people.

Against  this  inward-looking involution, influential
personalities, such as French President Emmanuel Macron, former
US Treasury Secretary Henry Paulson and Bill Gates (*), have raised
their voices advocating more multilateralism, concerted action and
cooperation in order to tackle global problems such as health
security and assistance to vulnerable developing countries, which
require maintaining trade flows (°). The negative experience of
unilateral beggar-your-neighbour protectionist responses of the

(®) See Communication from the EU Commission, Guidance to the Member States
concerning foreign direct investment and free movement of capital from third
countries, and the protection of Europe’s strategic assets, ahead of the application
of Regulation (EU) 2019/452 (FDI Screening Regulation), 25 March 2020,
C(2020) 1981 final,
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/march/tradoc_158676.pdf. See also
UNCTAD, Investment Policy Responses to the Covid-19 Pandemic, Investment
Policy Monitor, Special Issue No.4, May 2020.

(") https://www.wto.org/english/news_e/news20_e/igo_15apr20_e.htm, IMF and
WTO heads call for lifting trade restrictions on medical supplies and food.

(®) See Emmanuel Macron, Interview to Financial Times, 16 April 2020;
PAULSON, Save Globalisation to Secure the Future. The World Will Be a Very
Dangerous Place if We Do Not Fix Multilateral Institutions, Financial Times, 17
April 2020; GATES, The first modern pandemic. The scientific advances we need
to stop Covid-19, 23 April 2020, https://www.gatesnotes.com/Health/Pandemic-
Innovation.

(°) See also the contributions collected in the timely ebook by BALDWIN, EVENETT
(eds.), Covid-19 and Trade Policy: Why Turning Inward Won’t Work, London,
2020, www.cepr.org.
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1930s to the 1929 crisis has been evoked as an example not to be
followed. Organizations such as the WHO, WTO and IMF should
see their roles enhanced rather than being sidelined. In fact, bodies
as diverse as the EU, the G-7 and G-20 have expressed themselves,
with different tones and determination, in favour of strengthening
global cooperation ('°). On 2 April 2020 the UN General Assembly
approved resolution 74/270 on Global solidarity to fight the
coronavirus disease 2019 (Covid-19) calling for «international
cooperation» and «multilateralism» in the fight against Covid-19
('1). Meeting global challenges such as those stemming from climate
change (global warming), protecting the environment, meeting
sustainable development goals, ensuring basic needs and respecting
fundamental rights for all should not be relegated in a second place.
To the contrary, ensuring health and appropriate sanitary conditions
worldwide has to be added to the list since viruses know no border.

3. The Covid-19 economic and trade crisis has hit the WTO ata
moment in which the organization was certainly not in good health.
The respect of its rules has reached a low level, due to recourse to
unilateral measures and bilateral agreements in disregard of
multilateral obligations; the dispute system is half paralyzed due to
the demise of the Appellate Body at the end of 2019; proposals to
update or “modernize” WTO rules, including by negotiating
agreements in sectors up to now not effectively covered, which were
put, at least nominally, on the multilateral agenda in the last 2017
WTO Ministerial Conference in Buenos Aires (e-commerce, data
circulation and protection, outlawing subsidies to illegal fishing) are
going nowhere. The cancellation of the Ministerial Conference, to
be held in June 2020 in Kazakhstan and now postponed to 2021
because of the pandemic, has avoided a public showing that «the

(% See G20 leaders issue pledge to do ‘whatever it takes’ on coronavirus,
https://www.theguardian.com/world/2020/mar/26/; Press Release by Presidents
Michel and von der Leyen after the G7 Leaders’ videoconference on Covid-19,
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2020/04/16/press-
release. Groups of WTO members have also tabled proposals in the same direction
at the WTO General Council in April 2020, notably with a view to ensure open
and predictable trade in agricultural and food products (WT/GC/208).

(') See also “International cooperation to ensure global access to medicines,
vaccines and medical equipment to face Covid-19”, Res/74/274 of 20 April.

50



Quo V4DI1s WTO AFTER THE COVID-19 CRISIS?

king is naked». The little impetus that might have subsisted at the
beginning of 2020 to tackle some of these issues and discuss
proposals tabled by a number of members to improve the functioning
of the WTO has dissolved due to the pandemic and the ensuing
paralysis of WTO activity. It is difficult to anticipate whether, once
the crisis will have hopefully been surmounted, a collective effort
will develop to resolve the conflicts between divergent national trade
policies that have undermined respect and trust in multilateral rules.

Regional free trade agreements (FTAs) do not seem to be an
alternative, notwithstanding the sustained pace in which they are
being negotiated and concluded, the most recent being the one
between the EU and Mexico in April 2020. Opposition against the
further opening of trade relations, even limited to bilateral and
regional relationships, has been voiced by a variety of different
domestic interests. Their influence has led to political difficulties
that are hampering the ratification of CETA between EU-Canada
and have delayed the entry into force of USMCA in North America.
Moreover, the globality of supply chains tend to show that
regionalization is only a partial response since those chains extend
over the whole earth. From an economic and commercial point of
view, regional trade cannot replace global trading relations between
geographically distant economies which have grown exponentially
in recent decades, notwithstanding the recent calls for reshoring and
diversification ('?). On the other hand FTAs, possibly because
reciprocal liberalization is more “tailor-made”, are more resilient
and less exposed to breaches than multilateral rules. It is to be
expected that human and social rights and sustainable development
conditionality will be increasing in FTAs, making them more
acceptable to public opinion in the North and more attentive to the
pursue of non-trade objectives (1%).

4. Looking at the pre-pandemic context, let us recall the
situation concerning both the application of substantive rules and the

('?) About one third of Italy’s interchange is with countries outside Europe, while
60% is within the EU,
https://www.mise.gov.it/images/stories/commercio_internazionale/osservatorio_
commercio_internazionale/statistiche_import _export/completo.pdf.

(13) See France and Netherlands Jointly Call for Tougher EU Trade Conditions,
Financial Times, 4 May 2020.
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functioning of the WTO, on the one hand, and the paralysis of the
dispute settlement system as of the beginning of 2020.

The challenge to the multilateral rule-based system started in
2018 with the United States (US) turning its back on a 70-year old
support of multilateralism in principle and practice. The major
features of the “trade wars” launched by the US administration on a
multiplicity of fronts have been, firstly, the unilateral increase of US
import custom duties on steel and aluminium from all sources,
invoking the security exception of Article XXI GATT, with the
threat of imposition of extra duties on car imports (notably from the
EU), also to be based on the same exception. Secondly, the
introduction of a 10% surcharge on imports from China worth $250
billion, with a threatened increase to 25% (which materialized in
May 2019) should China not be amenable to a bilateral agreement
acceptable to the US concerns as to investments, protection of
industrial property (against “technology thefts”), subsidies and the
role of State-owned-enterprises (matters in part beyond the purview
of WTO rules).

The current US Administration has focused its trade policy on
the protection of US domestic enterprises, ‘“bringing back”
manufacturing jobs in the US and rebalancing the US trade deficit in
the import-export of goods (!#). Under this policy, major trading
partners are induced to (re)negotiate bilateral “deals”, even if this
entails renouncing previously agreed commitments, under the threat
of unilateral limitations of their products’ access to the US market
through “punitive tariffs”, irrespective of existing bilateral, regional
and multilateral obligations. Trade relations and negotiations are not
viewed as a win-win exercise any more, but as a zero-sum-game
where the advantages gained by other countries indicate that, due to

('*) See the US 2018 Trade Policy Agenda envisages “a new era in American trade
policy” (Office of the United States Trade Representative, 2018 Trade Policy
Agenda and 2017 Annual Report (March 2018),
(https://ustr.gov/sites/default/files/files/Press/Reports/2018/AR/2018%20Annual
%20Report%20FINAL.PDF). The Agenda places significant importance on US
sovereignty and the leverage that the US market offers in trade negotiations based
on five major pillars: supporting US national security; strengthening US trade
laws; negotiating “better” trade deals; reforming the multilateral trading system;
and aggressively enforcing US trade laws.
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previous “negative” agreements, the US has suffered losses that
must be redressed.

As a consequence of these tariff increases, the additional tariffs
on exports from the US introduced as a response by a number of
target countries, and a creeping introduction of various restrictions
by other countries, expansion of world trade stalled in 2018-2019
(). Uncertainty as to the opening of existing markets and the
stability of the world trade regime has led to disruption of
international value chains: offshoring and delocalization is being
replaced by reshoring and decoupling.

The US has shown a similar attitude towards its regional
agreements in force: the withdrawal from the not-yet-in force TPP;
renegotiation of KORUS limiting previously agreed access for
Korean trucks into the US; replacement of NAFTA by a new
agreement (USMCA) concluded in October 2018 but whose entry
into force has been delayed by opposition in the US Congress until
mid-2020. USMCA has subjected to a number of stringent
conditions (such as minimum wages for Mexican automotive
workers and more restrictive rules of origin) the previously NAFTA-
based preferential market access to the US market for Canada and
Mexico. It has also reduced the protection previously afforded to
regional investors by Chapter 11 of NAFTA, both in substance and
as to the availability of investor-state arbitration of disputes (which
has been cancelled altogether in US-Canada relations).

As to the WTO, besides its attacks on the functioning of the
dispute settlement system (DSS), specifically the Appellate Body,
the US has addressed its criticisms to specific shortcomings it
perceives in the operation of the WTO and to the inadequacy of
existing agreements in covering current issues ('¢). The US has

(1) See the WTO Director General Report of 12 December 2019 showing trade
restrictions by WTO members having reached an historically high level while
international trade volumes and value have decreased for the first time since the
1950s, https://www.wto.org/english/news_e/news19 e/dgra_12decl9 e.htm.

(') The Working Paper of the Peterson Institute of March 2020 by BOwN,
KEYNES, Why Trump Shot the Sheriffs: the End of WTO Dispute Settlement 1.0,
https://www.piie.com/publications/working-papers/why-trump-shot-sheriffs-end-
wto-dispute-settlement-10 - aims at explaining why «although the creation of the
WTO resolved some concerns about American unilateralism in the short term, its
system of handling disputes turned out to be politically unsustainable». However,
the same authors’ research shows (Why Did Trump End the WTO'’s Appellate
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refrained however from engaging with other members in order to
seek agreement on mutually acceptable reforms based on its own
proposals.

The US has raised the issue of non-compliance by many WTO
members with various obligations of transparency, such as promptly
notifying subsidies, and the lack of remedies and sanctions to
enforce these obligations. In this respect, the US and other WTO
members have proposed sanctions to members “with notification
delays” in the form of suspension of certain participation rights (!7).
As to the second aspect, the US has especially pointed out the
shortcomings in the existing discipline on subsidies in dealing with
overcapacity in the steel industry in China and as to the rules of
conduct for State-owned-enterprises (SOE). The US has also
attacked the current practice of self-designation of WTO members
as developing countries, entitled as such to a special and differential
treatment in various respects. The US has proposed replacing this
practice with objective criteria which would exclude any important
participant to world trade and all members of the G-20 (such as
China, India, Brazil) from this status. No formal negotiations
however have been triggered yet by these mostly informal proposals.

On the other hand, in a number of official statements, within and
outside the WTO, the EU and the generality of the other members
have restated their confidence in multilateralism as a method and a
framework, and in the WTO as a forum of negotiation,
implementation and for solving disputes ('®).

Body? Tariffs, https://www.piie.com/blogs/trade-and-investment-policy-
watch/why-did-trump-end-wtos-appellate-body-tariffs, of 4 March 2020) that less
than 5% of US import were protected by American trade remedies in 2019, less
than half of which were challenged at the WTO.

(!y Procedures to Enhance Transparency and Strengthen Notification
Requirements under WTO Agreements, Communication from Argentina, Costa
Rica, the European Union, Japan, and the United States (2018), JOB/GC/204,
JOB/CTG/14; and [p]rocedures to Enhance Transparency and Strengthen
Notification Requirements under WTO Agreements, Communication from the
United States (2017) JOB/GC/148, JOB/CTG/10. On this issue see BORLINI,
Crisis Looming in the Dark: Some Remarks on the Reform Proposals on
Notifications and Transparency, Questions of Int. Law, Zoom-out 63 (2019),
Bocconi Legal Studies Research Pape, SSRN No. 3525423, 23 February 2020.
('®) See, for instance, the final communiqué of the meeting held in Ottawa in
October 2018 among Australia, Brazil, Canada, the EU, Japan, Kenya, Korea,
Mexico, New  Zealand, Norway, Singapore and  Switzerland)
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The EU initiated high-level political bilateral contacts with the
US in mid-2018 on industrial tariffs also as a way to avert the
Damocle’s sword of US extra tariffs on cars. The results have been
however inconclusive, also because the US aims rather for easier
access of its agricultural products into the EU market. In response to
the US critiques at the functioning of the WTO, the EU has tabled a
concept paper with proposals for the “modernisation” of the WTO,
most of which would not require amendments of the WTO
Agreements ('°). These proposals focus on “updating the rule books”
on international trade to capture today’s global economy (including
resorting to plurilateral agreements); strengthening the monitoring
role of the WTO, transparency and notification obligations; and
overcoming the deadlock on the AB.

While these initiatives have not led to any outcomes, the US
managed to conclude with China a “phase 1” agreement in January
2020 to resolve some of the bilateral trade frictions (*°). The
criticisms of the US to certain structural restrictions by China in
respect of access to the Chinese market by exporters and investors
have been thereby only partially resolved by an engagement by
China to reform in the medium-term certain restrictive practices
(such as practices related to intellectual property protection and
joint-venture requirements). The thrust of the agreement has been

www.canada.ca/en/global-affairs/news/2018/10/joint-communique-of-the-
ottawa-ministerial-on-wto-reform.html. The participants reaffirmed their «clear
and strong support for the rules-based multilateral trading system and stress[ed]
the indispensable role that the WTO plays in facilitating and safeguarding trade»,
including «the dispute settlement system as a central pillar of the WTO». The
participants undertook to have «their officials continue to engage in discussions to
advance ideas to safeguard and strengthen the dispute settlement system», «to
reinvigorate the negotiating function of the WTO», and to «strengthen the
monitoring and transparency of members’ trade policies». See also Canada’s
Discussion paper on Strengthening and modernizing the WTO (21 September
2018) https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S S009-
DP.aspx?language=E&CatalogueldList=248327&CurrentCatalogueldIndex=0&
FullTextHash=371857150&HasEnglishRecord=True&HasFrenchRecord=True&
HasSpanishRecord=True.

(") See European Commission presents comprehensive approach for the

modernisation of the WTO, 18 September 2018,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_18 5786.
(&) See US-China Economic and Trade Agreement,

https://ustr.gov/sites/default/files/files/agreements, 15 January 2020.
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rather “mercantilistic”: China undertaking to renew its massive
buying of US agricultural products (soya, pork) against a partial
lifting of US additional duties on Chinese exports (with some
reduction of the Chinese additional duties introduced in response)
(21).

What has not been resolved by these bilateral negotiations is the
criticism of the US (and other WTO members) to China because of
its widespread use (or abuse) of subsidies to and through its state-
owned enterprises (SOEs) which distort international competition
and are not adequately dealt with by the special provisions of
China’s Access Protocol to the WTO (a criticism that China of
course rejects) (*2). Reform of substantive provisions of the WTO
Agreement on Subsidies and Countervailing Measures (ASCM) had
been advocated in a joint statement of the United States, the
European Union and Japan in January 2020 (**). The proposals
include broadening the concept of state-owned enterprises and
sidelining the current AB restrictive interpretation of the term
“public body” in the ASCM — another ground of complaint by the
US against the AB.

Even ruling out further liberalization of trade in goods and
services, which protectionist and populist sectors of public opinion
reject, it is difficult to envisage even modest focused reforms
through majority voting or plurilateral agreements, since leaving out
important players would defeat the very purpose of the exercise. On
the other hand, reform of important rules (such as the obligations on
SOE’s, relaxing anti-dumping disciplines, or expanding the

(?") The EU has immediately expressed its reservations as to the WTO-consistency
of such a bilateral deal, see EU trade commissioner criticises US-China trade deal,
FT, 17 January 2020.

(#) The massive State aid granted by most countries to their enterprises to cope
with the impact of the Covid-19 crisis is weakening the call for more market-
orientation by China. As to the EU, see the Commission’s relaxation of Article
107 TFEU disciplines under the “Temporary Framework for State Aid Measures
in the Covid-19 Outbreak” from 31 March to 31 December 2020, COM (2020)
1863 of 19 March 2020.

(3) Joint Statement of the Trilateral Meeting of the Trade Ministers of Japan, the
United States and the European Union, Office of the US Trade Representative (14
January 2020), online press release https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-
office/press-releases/2020/january/joint-statement-trilateral-meeting-trade-
ministers-japan-united-states-and-european-union.
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availability of the security exception) would require some give-and-
take (“do ut des”) within multilateral, multi-sector negotiations,
something that the prevailing confrontational climate does not favor.

At the beginning of 2020 the WTO appears thus to be on the
verge of paralysis, risking irrelevance and of being sidestepped by
bilateral agreements that are not compatible with the principles of
multilateralism. The announced resignation of Mr. Azevedo from his
position as Director-General effective September 2020 will not help.
Valuable proposals notwithstanding (**), for the time being it
appears unlikely that the WTO will be able to soon regain its
institutional role as a rule settler, permanent negotiation forum,
implementation watchdog and effective adjudicator on a global
scale. Temporary export restrictions introduced on the trade of
personal protective devices, medical equipment and pharmaceuticals
by a number of countries during the pandemic have added tensions,
although their legitimacy may be justified in principle under the
various public interest exceptions found in Article XI.2, XX (a) and
(b) of GATT (no one having invoked the security exception of Art.
XXI) (*). Unilateral import or export restrictions are however not a
long term answer for resolving global problems.

5. As to the dispute settlement system, the persistent abusive
blockage by the US of the selection process for appointing the
members of the WTO Appellate Body has brought about the latter’s
demise in December 2019 when just one AB member remained in
office. As a consequence, the AB is for all purposes inoperative or
non-existing. The US goes on withholding its consent to the
launching of the selection process for new members that more than
120 WTO members propose at each monthly DSB meeting.

(>*) See Centre for International Governance, Modernizing the WTO, April 2020,
https://www.cigionline.org/articles/modernizing-world-trade-organization.

(*) See AATREYA, Are Covid-19 Related Trade Restrictions WTO-Consistent?,
EJIL:Talk!, 25 April 2020, https://www.ejiltalk.org/are-covid-19-related-trade-
restrictions-wto-consistent/; GLOCKLE, Export Restrictions under Scrutiny — the
Legal Dimensions of Export Restrictions on Personal Protective Equipment
EJIL:Talk!, 7 April 2020, https://www.ejiltalk.org/export-restrictions-under-
scrutiny-the-legal-dimensions-of-export-restrictions-on-personal-protective-
equipment/.
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Irrespective of this latest development, the DSS was surely not
meant to cope with a high number of acrimonious and sensitive
disputes involving most major trading nations such as those
introduced in 2018-2019, with no hope of final resolution, involving,
for example, US restrictions where the US has invoked the security
exception of Article XXI GATT (*¢). This situation is not an
indication of a healthy dispute settlement system. On the contrary,
it hints at a crisis of the system, equipped to decide a limited number
of disputes and issue decisions which would be normally complied
with in good faith. It was not meant to operate in the context of
widespread disrespect of substantive and procedural rules, such as
resorting to unilateral measures and countermeasures without
following the DSU procedures first (*7).

Appeals against first instance panel decisions can still be made
but in the absence of an appeal adjudicator, disputes remain pending
and successful petitioners cannot obtain redress against breaches
hampering their access to foreign markets. The whole dispute
settlement system and its rule-based binding adjudication risk
becoming irrelevant, weakening in turn respect for, and trust in, the
multilateral trading rules by WTO members, possibly the ultimate
objective of the Trump administration. The US has consistently
refused to engage in negotiations notwithstanding the availability of
other members to take into account the US “systemic concerns” as
to AB operations, although they do not share the US view that the

(%) See the cases brought separately by China, India, the EU, Canada, Mexico,
Norway, Russia, Switzerland and Turkey against the US in 2018-2019 (DS 544,
547, 548, 550, 551, 552, 554, 556 and 564, respectively). Some of these WTO
members have adopted trade restrictions against the US as countermeasures under
Article 8 of the Safeguards Agreement, having considered the US measures to be
in reality disguised safeguards. The US has in turn challenged these
countermeasures as unjustified, claiming that its own measures are bona fide
security-based, starting proceedings against Canada, China, the EU, Mexico and
Turkey (DS 557, 558, 559, 560 and 561 respectively).

(¥) For a critical legal evaluation of both the US measures (“black lies”) and the
countermeasures by targeted countries, labelled as a response of dubious legality
under the WTO (“white lies”), see WEILER, Black Lies, White Lies and Some
Uncomfortable Truths in and of the International Trading System, EJIL:Talk!, 25
July 2018, www.ejiltalk.org/black-lies-white-lies-and-some-uncomfortable-
truths-in-and-of-the-international-trading-system/.

58



Quo V4DI1s WTO AFTER THE COVID-19 CRISIS?

AB has engaged in improper “judicial activism” (*®). Reforming the
appellate stage in a way that may satisfy the US without debilitating
the whole WTO rules-based impartial DSS which has by and large
for a quarter of a century ensured the respect for the multilateral
trading system appears problematic.

In order to try to reach an agreement the General Council at the
end of 2018 appointed as a “facilitator” the senior New Zealand
ambassador David Walker, currently chairman of the DSB. His
report (October 2019) includes compromise proposals which
address the mostly procedural “concerns” raised by the US and
would tackle them without impairing the operations of the AB (¥).

Even Walker’s modest (“quick-fix””) proposals have not been
taken into consideration by the US as a basis for negotiations (*°).
The stranglehold on the AB is liable in turn to also paralyze the panel
phase, since panel reports appealed “in the void” cannot be adopted
by the DSB. Disputes would remain unresolved and breaches would
not be sanctioned (*'). The whole WTO system of reciprocal rights
and duties risks becoming unenforceable. The view has been thereby
reinforced that such paralysis of the binding WTO rules-based DSS

(3®) The criticism expressed by the US to various practices of the AB at almost all
DSB meetings in 2018-2019 have been assembled in a lengthy report of USTR in
February 2020, see
<https://ustr.gov/sites/default/files/Report_on_the Appellate Body of the Wor
ld Trade Organization.pdf>.

(¥) WTO General Council, Agenda item 4 — Informal process on matters related
to the functioning of the Appellate Body — Report by the Facilitator, H.E. Dr.
David Walker (New Zealand), 15 October 2019, WT/GC/222.

(*%) The proposal addresses as follows the issue raised by the US — transitional
rules for outgoing AB members (who could complete a case only if the hearing
has taken place within their term); — 90-day deadline (to be extended only with the
consent of the litigants or in case of force majeure); — municipal law (to be
considered as an issue of fact not re-viewable on appeal); — “advisory opinions”
(the AB shall not address issues not raised by the parties or not necessary to resolve
the dispute); - precedent (dispute settlement proceedings do not create precedent,
and previous reports should be taken into account to the extent they are relevant
in a subsequent dispute); — “overreach” (panels and AB cannot add or diminish
WTO members rights as stipulated in Articles 3(2) and 19(2) DSU; panels and the
AB shall interpret the Anti-Dumping Agreement in accordance with its Article
17(6)(ii).

(") Since the Appellate Body has decided before its paralysis in December 2019
to issue reports only on the three pending appeals in which the hearing had taken
place before 11 December 2019, ten other appeals have remained pending.
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is precisely an objective of the current US administration. In the
present situation no authority will be able to review and sanction any
such WTO non-compliant measures. Moreover, the US’s criticisms
to the interpretation by the AB of certain WTO Agreement which
are politically sensitive for the US administration (notably in the
field of trade remedies, such as the anti-dumping and ASCM
Agreements) should be addressed by clarification or amendments to
the provisions at issue by the WTO members rather than through
attacks to the adjudicators because of their interpretation.

An alternative interim solution has been proposed by the EU and
accepted by other 19 WTO members in March 2020 (*2). This Multi-
party Interim Appeal Arbitration Arrangement (MPIA) envisages an
alternative «appeal arbitration» between the participants within the
DSS. The scheme is based on the option laid down in Article 25 of
the Dispute Settlement Understanding (DSU), to opt for arbitration
instead of the regular dispute settlement proceedings but still within
the WTO DSS. According to the MPIA, arbitration for the appeal
phase would be resorted to at the end of the panel stage in lieu of
appeal to the AB by virtue of specific bilateral agreements between
the signatories in dispute as long as the AB is inoperative.

However, even if accepted by the bulk of WTO members, this
mechanism would leave out the US and result in a fragmented
regime in which the US would loosen itself from the compliance
obligations stemming out of the WTO dispute settlement system.

Renouncing independent rule-based adjudication and going
back to the GATT system, where ad hoc panel reports did not
establish a consistent jurisprudence and were little more than
advisory opinions or non-binding conciliation proposals, would not
be effective within a complex multilateral system comprising many
agreements and participants. Nor would such an approach be
consistent with the carrying out of international trade under a legally
predictable framework, as the current “trade wars” a contrario
demonstrate.

The first reality check will be the fate of pending appeals: will
appellants renounce to them, possibly against some negotiated

*? EU Press Release 15 April 2020 on
https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2020/04/15/council-
approves-a-multi-party-interim-appeal-arbitration-arrangement-to-solve-trade-
disputes/ (with text attached).

60



Quo V4DI1s WTO AFTER THE COVID-19 CRISIS?

compensation with the winning party? Will the parties agree on
arbitration, or will they wait to see whether the AB stalemate will be
resolved? Or will they appeal future panel reports “into the void” to
a non-operative Appellate Body thus frustrating rule-based
resolution of the disputes (*%)?

Changes — even substantial ones — of the DSS rules would be
possible without amending the complex of the WTO Agreements
and with no need of cumbersome domestic parliamentary ratification
(34).

The real issue is of course substance. Assuming rejection of the
AB by the US persists, would WTO members accept abolishing
appellate review, thus living with possibly contradictory panel
decisions? Would such a situation, which would be similar to that of
the much-criticized investment arbitration system under bilateral
investment treaties (BITs), be acceptable within a multilateral
framework such as that of the WTO, with or without a partial MPIA
in force as a second best? Can one seriously envisage replacing the
AB and its rules-based adjudicatory function with a looser form of
non-binding review, such as by a committee of non-independent
ambassadors or experts? Wouldn’t this mean throwing the baby out
with bathwater (in a context where the bathwater is not really dirty)
bowing to US pressure?

(**) The EU has announced that in such a case by an opposing party in a with
dispute the EU, it would resort immediately to countermeasures, relying on
general international law principles in the area of State responsibility, see
Commission reinforces tools to ensure Europe’s interests in international trade,
12 December 2019,
https://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=209 1 &title=Commission-
reinforces-tools-to-ensure-Europes-interests-in-international-trade (Proposal for
a Regulation amending Regulation (EU) No 654/2014 of the European Parliament
and of the Council concerning the exercise of the Union’s rights for the
application and enforcement of international trade rules).

(**) There are two avenues to this end, should there be political will. First, minor
changes to any WTO agreement (including the DSU) are possible through
majority-adopted “authoritative” binding interpretations by the Ministerial
Conference and the General Council under Article IX (2) of the WTO Agreement.
This could be a proper instrument to adopt Ambassador Walker’s proposals, as
possibly revised, preferably by consensus. Secondly, the DSU itself can be
amended through a facilitated procedure set forth in a Ministerial Decision taken
within the Uruguay Round negotiations in 1993, which allows DSU modifications
by the WTO Ministerial Conference.
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A fundamental requirement of any revision should in any case
be that of preserving the compulsory, impartial, rule-based,
enforceable nature of the WTO DSS of which the appellate review
is an integral element. Also in case of emergencies, such as the
Covid-19 pandemic, a functioning multilateral system is a barrier
against unchecked unilateralism while allowing the protection of
paramount health imperatives, but without sacrificing the principles
of international cooperation (*°).

(*) Covid-19 related export restrictions have been notified to the WTO by a
number of countries in accordance with the 2012. See Decision on Notification
Procedures for Quantitative Restrictions, WTO Information Note on Export
Prohibition and Restrictions of 23  April 2020, available on
https://www.wto.org/english/tratop_e/covid19_e/export_prohibitions_report_e.p
df.
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A TALE OF TWO CRISES:
QUALI RISPOSTE DELL’ORGANIZZAZIONE MONDIALE
DEL COMMERCIO
ALLA PANDEMIA DA COVID-19?

Giovanna Adinolfi

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Le misure commerciali adottate nella fase di risposta alla
pandemia. — 3. La protezione tariffaria quale strumento per la ricostruzione delle
economie nazionali. — 4. Quale spazio per le politiche commerciali ai fini di una
maggiore resilienza? — 5. Considerazioni conclusive.

1. La lotta alla pandemia da Covid-19 ¢ destinata ad avere
ripercussioni sulle politiche commerciali nazionali e potra essere
all’origine di particolari tensioni in seno all’Organizzazione
Mondiale del Commercio ('). Questo breve contributo si propone di
analizzare gli strumenti di cui questa organizzazione dispone per
limitare il loro impatto. L’ attenzione ¢ dedicata in particolare alle
misure di restrizione o liberalizzazione delle importazioni che sono
state adottate e che potranno essere messe in atto dagli Stati alla luce
dell’attuale crisi sanitaria, regolate nel sistema OMC dagli articoli 11
e XI del General Agreement on Tariffs and Trade del 1994 (GATT
1994). Non si intende con cid sottovalutare 1I’importanza di altri
ambiti di intervento, come ad esempio quello degli aiuti di Stato,
anch’essi oggetto di specifica disciplina nel sistema commerciale
multilaterale. Essi richiederebbero tuttavia un’analisi puntuale, che
rischierebbe di essere sacrificata nei limiti del presente lavoro (°).

() L’ Accordo istitutivo dell’Organizzazione Mondiale del Commercio e gli altri
Accordi ad esso allegati sono pubblicati in WTO, The WTO Agreements. The
Marrakesh Agreement Establishing the World Trade Organization and its
Annexes, Cambridge, 2017.

(%) Per alcuni cenni si rinvia ad ADINOLFI, Il ruolo delle politiche commerciali a
fronte della pandemia da Covid-19: brevi riflessioni alla luce del diritto OMC,
Sidiblog, 20 aprile 2020, www.sidiblog.org/2020/04/20/il-ruolo-delle-politiche-
commerciali-a-fronte-della-pandemia-da-covid-19-brevi-riflessioni-alla-luce-del-
diritto-ome/.
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L’analisi che segue tiene conto delle tre fasi delle strategie di
“disaster risk management”, lungo le quali si articolano gli interventi
degli Stati per far fronte a situazioni di disastro, incluse le emergenze
sanitarie (%). In particolare, la fase di “risposta” si riferisce al periodo
immediatamente successivo all’evento catastrofico, ¢ include gli
interventi volti a far fronte alle esigenze immediate della
popolazione. Nel corso dell’attuale pandemia, la risposta ¢ stata
concentrata, tra 1’altro, sul rafforzamento dei sistemi sanitari
nazionali e sull’approvvigionamento dei dispositivi medici e sanitari
indispensabili alla cura e a limitare la diffusione del Covid-19. La
successiva fase di “ricostruzione” mira a ristabilire 1’ordinato
svolgimento della vita economica e sociale. A partire da marzo 2020,
questa ha richiesto massicci interventi di sostegno all’occupazione e
alla produzione nazionale per contrastare una inevitabile recessione
economica. Infine, le misure incentrate sulla “resilienza” mirano a
rafforzare la capacita di uno Stato di far fronte a futuri disastri.
Adottate preventivamente, essere riducono la vulnerabilita agli
eventi catastrofici, con I’effetto di limitarne 1I’impatto in termini di
perdite di vite umane ¢ danni economici e materiali. Nella situazione
odierna, appare necessario rafforzare la capacita di risposta a una
seconda ondata di diffusione del coronavirus SARS-CoV-2 e, in
termini piu generali, a future emergenze sanitarie di portata pari a
quella degli ultimi mesi.

Come si avra modo di illustrare nel prosieguo di questo
contributo, le misure di politica commerciale possono costituire un
importante strumento di “disaster risk management”. La
partecipazione all’OMC da parte di 164 Stati spinge ad analizzare la
loro compatibilita con gli obblighi di liberalizzazione e non
discriminazione previsti dagli accordi conclusi a Marrakech
nell’aprile 1994 ed entrati in vigore il 1° gennaio 1995. Nel corso
dell’analisi, non si potranno trascurare le numerose tensioni cui il
sistema commerciale multilaterale ¢ sottoposto, sorte ben prima
dello scoppio della pandemia, determinate da numerosi fattori: il

(®) In termini generali, per le definizioni che seguono nel testo, cosi come quelle
di disastro e “disaster risk management”, si veda Report of the open-ended
intergovernmental expert working group on indicators and terminology relating
to disaster risk reduction, 1° dicembre 2016, A/71/644.
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fallimento dei negoziati del “Doha Round” avviato nel 2001 (%), la
guerra commerciale tra gli Stati Uniti e la Cina (°), la crisi del
meccanismo di soluzione delle controversie (°), le dimissioni del
Direttore Generale comunicate nel maggio 2020, con piu di un anno
di anticipo rispetto alla scadenza del mandato (7) e, infine, le minacce
di un possibile recesso degli Stati Uniti dal’OMC (®). In questo
quadro gia complesso, una risposta economica alla crisi sanitaria
orientata anche a una maggiore protezione commerciale rischierebbe
di minare gravemente la tenuta del sistema commerciale
multilaterale e la capacita dell’OMC di giocare quel ruolo che le era
stato assegnato alle sue origini di promuovere condizioni di stabilita
e certezza del diritto nelle relazioni commerciali internazionali.
Quale ulteriore premessa, preme sottolineare la natura
del’OMC di “member-driven organization”. Con questa
espressione si intende far riferimento ai limiti strutturali che questa
organizzazione incontra nell’indirizzare le politiche commerciali
nazionali, limiti che derivano dal quadro normativo e istituzionale
disegnato dagli accordi di Marrakech. In primo luogo, va ricordato
che, sul piano sostanziale, le “regole del gioco” del commercio
internazionale sono definite dagli Stati tramite la conclusione di
accordi volti alla riduzione degli ostacoli agli scambi e

(*) Si vedano DUPONT, ELSIG, Persistent Deadlock in Multilateral Trade
Negotiations: the Case of Doha, in The Oxford Handbook on The World Trade
Organization Daunton et al. (eds.), Oxford, 2012, p. 587 ss.

(°) Per una cronologia degli eventi, BOWN, KOLB, Trump’s Trade War Timeline:
An Up-to-Date Guide, Peterson Institute for International Economics, Updated 13
March 2020, www.piie.com/blogs/trade-investment-policy-watch/trump-trade-
war-china-date-guide.

(®) Ex multis, BARONCINI, Il funzionamento dell’Organo d’appello dell’OMC:
bilancio e prospettive, Bologna, 2018; MC DOUGALL, The Crisis in WTO Dispute
Settlement: Fixing Birth Defects to Restore Balance, Journal of World Trade,
2018, vol. 52, n. 6, p. 867 ss.; MAROTTI, I/ doppio grado di giudizio nel processo
internazionale, Torino, 2019, p. 227 ss.; PETERSMANN, How Should WTO
Members React to their WTO Crises?, World Trade Review, 2019, p. 503 ss.;
SACERDOTI, The Stalemate concerning the Appellate Body of the WTO: Any Way
out?, Questions of Int. Law, 2019, Zoom-out 63, p. 37 ss., www.qil-qdi.org/the-
stalemate-concerning-the-appellate-body-of-the-wto-what-way-out.

(") www.wto.org/english/news_e/news20 e/dgra 14may20_ e.htm.

® www.hawley.senate.gov/sites/default/files/2020-05/Hawley-WTO-
Resolution.pdf. Per un commento, si veda LESTER, Voting on WTO Withdrawal,
23 June 2020, www.cato.org/blog/voting-wto-withdrawal.
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I’eliminazione dei trattamenti discriminatori. Di contro, ’attivita
normativa del’OMC ¢ circoscritta ad alcune limitate ipotesi,
precisamente individuate. La funzione principale di questa
organizzazione risiede piuttosto nella soluzione delle controversie.
Tuttavia, questa ¢ affidata all’iniziativa dei suoi membri e non anche
all’OMC, la quale manca di legittimazione attiva innanzi agli organi
contenziosi. La procedura di accertamento vincolante del diritto si
conclude con I’obbligo per la parte convenuta di rimuovere la misura
illecita e, quale estrema ratio, con la possibilita per il ricorrente di
applicare contromisure. Al di la della crisi attuale dell’Organo
d’Appello, nella prassi non sono mancati casi in cui la soluzione dei
conflitti ¢ stata ricercata al di fuori del procedimento contenzioso
prescritto ben al di 1a dei limiti previsti (°), ovvero tramite la
conclusione di intese contra legem, con le quali le parti hanno
convenuto 1’adozione di misure in contrasto col diritto OMC ('°).
Infine, terza funzione del’lOMC ¢ il controllo delle politiche
commerciali nazionali, esercitato periodicamente tramite il Trade
Policy Review Mechanism e, su base continua, in seno ai consigli e
comitati cui partecipano tutti i membri e che sovraintendono
all’applicazione degli accordi multilaterali. Questi strumenti
possono costituire un importante foro di confronto riguardo a

(®) In base all’art. 3, par. 7 dell’Understanding on Rules and Procedures
concerning the Settlement of Disputes, «a solution mutually acceptable by the
parties and consistent with the covered agreements is clearly to be preferred».

(1% Si vedano TANCREDI, EC Practice in the WIO: How Wide is the ‘Scope or
Manoeuvre’?, European Journal of International Law, 2004, pp. 933, 955-959 ¢
961; NORPOTH, The Mutually Agreed Solution Between Indonesia and the United
States in US — Clove Cigarettes: A Case of Efficient Breach (or Power Politics)?,
in International Economic Law. Contemporary Issues Adinolfi et al. (eds.),
Heidelberg, 2017, p. 129 ss. Sul ricorso agli accordi di limitazione volontaria delle
esportazioni per la soluzione delle controversie si vedano TANCREDI, /I perdurante
ricorso agli accordi di limitazione volontaria delle esportazioni come strumento
di protezione commerciale, Problemi e tendenze del diritto internazionale
dell’economia. Liber Amicorum in onore di Paolo Picone Ligustro, Sacerdoti (a
cura di), Napoli, 2011, p. 451 ss.; ID., Still Going “Grey” After All These Years?
Export Restraint Agreements and the WTO, in Reflections on the
Constitutionalisation of International Economic Law. Liber Amicorum for Ernst-
Ulrich Petersmann Cremona et al. (eds.), Leiden-Boston, 2013, p. 297 ss.
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specifiche misure commerciali, evitando cosi la presentazione di
ricorsi formali innanzi agli organi contenziosi ('!).

L’analisi che segue ¢ cosi strutturata. Il paragrafo 2 mira a
inquadrare nell’alveo del diritto OMC 1 provvedimenti di restrizione
commerciale che sono stati adottati nella fase di risposta
all’emergenza sanitaria. La legittimita di eventuali misure di
limitazione delle importazioni adottate allo scopo di sostenere la
ripresa delle attivita produttive gravemente colpite dalla crisi € presa
in considerazione nel successivo paragrafo 4. Il rafforzamento della
capacita di risposta a crisi sanitarie e il ruolo che a tal fine possono
avere le misure commerciali ¢ oggetto specifico del paragrafo 5.
L’ultima parte del lavoro offre alcune considerazioni conclusive.

2. Nel tentativo di dare un’immediata risposta alle esigenze
nazionali nel corso della pandemia da Covid-19, numerosi membri
dell’OMC hanno adottato restrizioni alle esportazioni. Alla base di
questi provvedimenti vi ¢ D’intento di riservare al consumo
domestico beni la cui offerta sul mercato nazionale appare
insufficiente per soddisfare la domanda. Secondo un rapporto
preparato dal Segretariato dell’OMC, alla data del 23 aprile 46
membri hanno notificato 1’introduzione di limitazioni alle
esportazioni, amministrate tramite dei veri e propri divieti o regimi
di autorizzazione (). I prodotti maggiormente interessati da queste
restrizioni sono 1 presidi medici e sanitari; quattordici membri li
hanno estesi ai prodotti alimentari. Sino al 29 maggio, sono state
notificate ben 196 misure da parte di 79 Stati, I’'Unione Europea e
I’Unione Economica Euroasiatica. Novantatré di queste impongono
limiti alle esportazioni (*%).

L’analisi economica ha messo in evidenza gli effetti negativi di
queste restrizioni, sia per gli Stati che vi abbiano fatto ricorso (che

(*") Si vedano LANG, SCOTT, The Hidden World of WTO Governance, European
Journal of International Law 2009, p. 575 ss.; HORN, MAVROIDIS, WIJKISTROM,
In the Shadow of the DSU: Addressing Specific Trade Concerns in the WTO SPS
and TBT Committees, Journal of World Trade, 2013, p. 729 ss.; HOLZER,
Addressing Tensions and Avoiding Disputes: Specific Trade Concerns in the TBT
Committee, WTO Staff Working Papers ERSD-2018-11.

('?) WTO, Export Prohibitions and Restrictions. Information Note, 23 April 2020.
(13) L’elenco & reperibile nel sito www.wto.org/english/tratop _e/covid19 e/
trade related goods measure e.htm.
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potrebbero sperimentare un aumento dei prezzi dei beni in questione
sui rispettivi mercati) sia per gli Stati terzi (in particolare, laddove
questi manchino della capacita produttiva necessaria a soddisfare il
fabbisogno nazionale) ('4). Due ragioni inducono a escludere che
esse saranno oggetto di reclami innanzi agli organi contenziosi. Da
un lato, si tratta di misure generalizzate, cui hanno fatto ricorso molti
membri, i quali, in taluni casi, prevedono delle deroghe, escludendo
ad esempio dalla sfera di operativita del divieto le esportazioni verso
taluni Stati terzi, condotte nel quadro di operazioni commerciali che
soddisfino criteri predeterminati o destinate a supportare operazioni
di assistenza umanitaria (*°). In secondo luogo, in caso di reclamo,
la situazione di stallo del meccanismo contenzioso rischia di far
cadere nel vuoto un eventuale giudizio di illegittimita pronunciato in
primo grado: sara infatti sufficiente che il membro convenuto
presenti ricorso all’Organo d’Appello per impedire che si giunga a
un giudizio di merito definitivo, e cosi che sorga I’obbligo di revoca
della misura illecita ('°).

Ci0 nonostante, preme comunque sottolineare che il diritto
OMC riconosce un certo margine di manovra all’interno del quale le
misure in esame possono essere considerate conformi agli accordi
multilaterali. Nel caso di provvedimenti destinati ad essere applicati
su base temporanea, quali la maggior parte delle limitazioni alle

('*) BALDWIN, EVENETT (eds.), Covid-19 and Trade Policy: Why Turning Inward
Won't Work, London, 2020; EVENETT, Tackling Covid-19 together. The Trade
Policy Dimension, Global Trade Alert, 23 March 2020,
www.globaltradealert.org/reports/5; HOEKMAN, FIORINI, YILDIRIM Export
Restrictions: A Negative-Sum Policy Response to the Covid-19 Crisis, EUI
Working Paper RSCAS 2020/23, April 2020.

(%) Ad esempio, si vedano le restrizioni introdotte dall’Unione Europea
rispettivamente con Regolamento di esecuzione (UE) 2020/402 della
Commissione del 14 marzo 2020 che “subordina 1’esportazione di taluni prodotti
alla presentazione di un’autorizzazione all’esportazione” (G.U.U.E. 15 marzo
2020 L 77/1, p. 1 ss.); Regolamento di esecuzione (UE) 2020/426 della
Commissione del 19 marzo 2020 che “subordina I’esportazione di taluni prodotti
alla presentazione di un’autorizzazione all’esportazione” (G.U.U.E. 20 marzo
2020 L 84/I, p. 1 ss.); Regolamento di esecuzione (UE) 2020/568 della
Commissione del 23 aprile 2020 che “subordina 1’esportazione di taluni prodotti
alla presentazione di un’autorizzazione all’esportazione” (G.U.U.E. 24 aprile
2020 L 129, p. 7 ss.).

(1) PAUWELYN, WTO Dispute Settlement Post 2019: What to Expect? What
Choice to Make? (July 7,2019), ssrn.com/abstract=3415964.
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esportazioni qui considerate, interviene infatti la “carve-out clause”
posta dall’art. XI, par. 2 GATT 1994, a norma della quale il divieto
di restrizioni quantitative di cui al precedente par. 1 «shall not extend
to ... a) export prohibitions or restrictions temporarily applied to
prevent or to relieve critical shortages of foodstuffs or other products
essential to the exporting contracting party». Come affermato
dall’Organo d’Appello, questa disposizione autorizza limitazioni
all’esportazione di «absolutely indispensable or necessary products»
per i quali sussistono «deficiencies in quantity that are crucial, that
amount to a situation of decisive importance, or that reach a vitally
important or decisive stage, or a turning point» (!7).

In realta, la dottrina non € concorde nel leggere nella norma in
esame una clausola che esclude, nella circostanza indicata,
I’applicazione del GATT 1994. Non mancano infatti autori che la
considerano alla stregua di una eccezione all’art. XI, par. 1 ('¥), con
la conseguenza che azioni che ricadono nella sua sfera di operativita
devono soddisfare I’ulteriore requisito di non discriminazione posto
dal successivo art. XIII, par. 1 GATT 1994, dando applicazione,
nella misura del possibile, ai principi che sottendono il ricorso a
restrizioni alle importazioni (art. XIII, par. 5). La finalita principale
dell’art. XIIT ¢ ridurre al minimo I’impatto dei divieti e delle
restrizioni commerciali, «by attempting to approximate ... the trade
shares that would have occured» in loro assenza ('°): ¢ questo il
parametro principale di legittimita dei regimi di limitazione degli
scambi introdotti a seguito della pandemia da Covid-19, in
particolare dell’amministrazione delle deroghe relative alle
operazioni commerciali.

Nel caso le restrizioni all’esportazione siano adottate su base
permanente, la loro giustificazione puo essere dedotta delle norme
del GATT 1994 in tema di eccezioni generali (art. XX) o di sicurezza
(art. XXI). Puo qui farsi riferimento, in particolare, alla lett. b)
dell’art. XX, relativa all’adozione di misure necessarie a tutelare,
inter alia, la vita e la salute umana, e alla successiva lett. j) per le
misure essenziali all’acquisto o distribuzione di beni per i quali si

('7) Rapporto dell’Organo d’ Appello, China — Raw Materials, paragrafi 326 e 324.
('®) WOLFRUM, Article XI. General Elimination of Quantitative Restrictions, in
WTO — Trade in Goods Wolfrum et al. (eds.), Leiden, Boston, 2011, p. 281 ss., p.
290.

(') Rapporto del panel, EC — Bananas III (Ecuador), par. 7.68
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registri una limitata capacita di offerta sul mercato nazionale (*). I
criteri piu rigorosi posti da queste due disposizioni potrebbero
indurre la parte convenuta, in caso di reclamo, di addurre quale
giustificazione del proprio provvedimento 1’art. XI, par. 2, lett. a).

L’art. XX, lett. b) impone infatti di dimostrare che la misura
oggetto del ricorso sia stata adottata con I’intento di salvaguardare
la vita e la salute umana (circostanza inconfutabile nel caso di
restrizioni all’esportazioni di dispositivi medici e sanitari nella
situazione attuale) e che essa sia «necessaria» al perseguimento di
tale scopo. Secondo una giurisprudenza oramai consolidata, la
valutazione di necessita deve essere condotta in base a un «process
of weighing and balancing» che tenga conto di taluni fattori, incluso
il contributo della misura interessata al perseguimento dell’obiettivo
in causa, I’'importanza di quest’ultimo e gli effetti sui flussi di
interscambio commerciale (*!). A questi elementi, deve poi
aggiungersi la verifica della sussistenza di misure alternative che
possano essere realisticamente adottate e che, pur perseguendo il
medesimo livello di tutela della salute e della vita umana,
comportino una piu contenuta limitazione degli scambi commerciali
(*). Tuttavia, come affermato dall’Organo d’Appello, «[t]he more
vital or important the interests or the values that are reflected in the
objective of the measure, the easier it would be to accept a measure
as necessary» (*).

La lett. ) dell’art. XX si riferisce invece a misure «essenzialiy,
da individuare anche applicando il test di necessita sopra indicato
(>%), a far fronte a una carenza di offerta sul mercato nazionale di un
dato bene rispetto alla sua domanda (*), come nel caso qui
considerato. Questa clausola si presta a giustificare provvedimenti
introdotti su base temporanea, che debbono quindi essere revocati
una volta che vengano a mancare le motivazioni che avevano

(?%) PAUWELYN, Export Restrictions in Times of Pandemic: Options and Limits
under International Trade Agreements (30 aprile 2020),
ssrn.com/abstract=3579965.

(?") Rapporto dell’Organo d’Appello, Korea — Various Measures on Beef, par.
164.

(*?) Rapporto dell’Organo d’Appello, Brazil — Retreated Tyres, par. 156.

(3*) Rapporto dell’Organo d’Appello, Colombia — Textiles, par. 5.7.

(>*) Rapporto dell’Organo d’Appello, India — Solar Cells, paragrafi 5.62-5.63.
(¥) Ivi, paragrafi 5.65-5.71.
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condotto alla loro adozione, € a condizione che a tutti 1 membri
del’OMC «are entitled to an equitable share of the international
supply» del bene interessato. E qui richiesta la possibilita che altri
membri possono accedere a una parte «equax dell’offerta sui mercati
internazionali. Il giudizio di equita ¢ di ordine qualitativo, e alla sua
soddisfazione puod presumersi concorrano molteplici fattori, quali il
fabbisogno nazionale, la capacita di approvvigionamento tramite
importazioni da altri Stati terzi, o le condizioni economiche alle quali
questi ultimi potrebbero concretamente verificarsi.

Quale ulteriore requisito di legittimita, lo “chapeau” dell’art.
XX prevede che provvedimenti fondati sulle successive lett. b) e )
debbano essere applicati in modo da non costituire una
discriminazione arbitraria o una restrizione dissimulata degli
scambi. La prassi mostra come nella maggior parte delle
controversie aventi ad oggetto misure giustificate dalla parte
convenuta in base alla clausola sulle eccezioni generali, profili di
responsabilita internazionale siano stati accertati proprio in ragione
del mancato rispetto dei requisiti posti dallo “chapeau”. Secondo la
giurisprudenza dell’Organo d’Appello, questa codifica nel sistema
OMC il principio dell’abuso del diritto (*): il perseguimento di
interessi generali diversi da quello della liberalizzazione degli
scambi in tanto ¢ legittimo in quanto non richieda misure che diano
luogo danno a trattamenti discriminatori o il cui effetto sia ostacolare
gli scambi commerciali.

Prendendo ad esempio le restrizioni alle esportazioni introdotte
dall’Unione Europea nel marzo 2020, revocate a partire dal
successivo 26 maggio 2020 (*”), dalla loro sfera di operativita erano
esclusi diversi Stati, in considerazione del fatto che le loro reti di
approvvigionamento sono strettamente connesse a quelle
dell’Unione Europea. Secondo 1’Organo d’Appello, «analysing
whether discrimination is “unjustifiable” will usually involve an
analysis that relates primarily to the cause or rationale of the
discrimination» (**): «[t]he assessment of whether discrimination is
arbitrary or unjustifiable should be made in the light of the objective
of the measure» (*). Di conseguenza, profili di illegittimita sorgono

(%) Rapporto dell’Organo d’Appello, US — Shrimp, par. 158.

(¥") Supra nota 15.

(3®) Rapporto dell’Organo d’Appello, Brazil — Retreated Tyres, par. 229.
(®) Ibid., para. 227.
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quando le motivazioni alla base di eventuali trattamenti
discriminatori «bear no rational connection» con la finalita
perseguita o ne metterebbero a rischio la realizzazione (*°). Le
difficolta di giustificare fondatamente il favore accordato ad alcuni
Stati terzi non sorgono se la fonte di legittimita delle restrizioni alle
esportazioni viene invece ricercata, oltre che nell’art. XI, par. 2, lett.
a) GATT 1994 (interpretato alla stregua di una “carve-out clause”)
nel successivo art. XXI, lett. b) (iii), relativo all’adozione di misure
considerate necessarie alla protezione di interessi essenziali di
sicurezza in tempo di guerra o in caso di altre emergenze nelle
relazioni internazionali. Come gia affermato nella giurisprudenza,
«the existence of an emergency in international relations is an
objective state of affairs», che si riferisce «to a situation of ...
general instability engulfing or surrounding a state» (') (quale
I’attuale pandemia). Inoltre, se la discrezionalita dello Stato
interessato ¢ limitata nel definire gli interessi di sicurezza nazionale
che intende tutelare (*%), ampia ¢ invece per la determinazione della
necessita delle misure adottate a tale scopo (**).

3. Spostando I’attenzione alla fase di ricostruzione post-
pandemia, le politiche commerciali potrebbero giocare un ruolo
importante. Cio a maggior ragione considerando la grave crisi che ¢
destinata ad attraversare 1’economia mondiale. In questo contesto,
non pud escludersi un aumento delle barriere doganali
all’importazione, allo scopo di limitare la competitivita e sostenere
la produzione nazionale in settori ritenuti strategici ai fini della
ripresa economica.

L’analisi economica potra mettere in evidenza i limiti di questi
provvedimenti, come ad esempio fatto in tempi recenti per le misure
commerciali adottate dall’amministrazione Trump nei confronti
della Cina. Sul piano giuridico, il margine di manovra riconosciuto
dal diritto OMC appare limitato. Cio in considerazione del gia

(3°) Ibid. e rapporto dell’Organo d’ Appello, United States —Tuna Products (Article
21.5), par. 7.136.

(®") Rapporto del panel, Russia — Traffic in Transit, paragrafi 7.77 € 7.76.

(®») Ibid., par. 7.134.

(®) Ibid., par. 7.146. Questo medesimo approccio interpretativo ¢ stato seguito
anche nel successivo rapporto del panel in Saudi Arabia — Protection of IPR, par.
7.241 ss.
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accennato divieto di restrizioni quantitative all’importazione di cui
all’art. XI, par. I GATT 1994 e della pari inibizione, prevista all’art.
I, par. 1, lett. b) GATT 1994, ad applicare dazi all’importazione
superiori a quelli consolidati nella lista di concessioni allegata al
GATT 1994 da ciascun membro. Sorge cosi la necessita di verificare
se tali norme conoscano delle deroghe che possano essere
legittimamente invocate. Ricorrono a tale riguardo tre disposizioni,
la cui efficacia appare tuttavia contenuta.

L’art. IX, paragrafi 3 e 4, dell’Accordo istitutivo dell’OMC
dispone che in circostanze eccezionali, diverse da quelle prese in
considerazione da altre clausole di deroga, il Consiglio generale
dell’Organizzazione possa autorizzare uno membro a sospendere
temporaneamente 1’applicazione di uno degli obblighi su di esso
gravanti (inclusi i divieti di cui agli artt. 11, par. 1, lett (b) e XI, par.
1 GATT 1994) con una decisione adottata per consensus o, qualora
questo non sia raggiunto, a maggioranza dei tre quarti dei membri.
Il carattere temporaneo delle deroghe cosi accordate garantirebbe, in
linea di principio, il ristabilimento delle preesistenti condizioni di
competitivita entro tempi certi ¢ predeterminati, fatta salva la
possibilita che la deroga sia rinnovata. La difficolta principale di
questa procedura risiede tuttavia nella necessita che il Consiglio
generale si pronunci per consensus. In generale, nella prassi
dell’OMC si registra una certa riluttanza alla manifestazione del voto
nel processo decisionale. Peraltro, non sono mancati casi in cui
deroghe motivate dall’esigenza di supportare un’economia
nazionale gravemente colpita da un disastro sono state adottate a
distanza di tempo rispetto alla data di richiesta, ¢ solo a termine di
un acceso dibattito in seno all’Organizzazione (**). Pur trattandosi di
situazioni in cui il membro interessato intendeva accordare un
trattamento preferenziale a favore di uno Stato terzo colpito da una
calamita naturale (in deroga quindi all’obbligo di trattamento della
nazione piu favorita di cui all’art. I, par. 1 GATT 1994), questa prassi
rende comunque testimonianza di una resistenza ad autorizzare una
modifica dei livelli di imposizione tariffaria suscettibile di alterare,
anche solo temporaneamente, le condizioni di accesso a un mercato
nazionale, pur in presenza di gravi difficolta per il membro

(**) ADINOLFI, Natural Disasters and Trade. Study II. A Legal Mapping, Geneva,
2019, p. 56 ss.
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beneficiario. Pud presumersi che difficolta simili sorgerebbero
qualora la richiesta di deroga riguardi I’introduzione di un maggior
livello di protezione a vantaggio dei produttori nazionali del membro
in causa.

Una norma specifica riguardo possibili misure che possono
essere adottate a seguito di un disastro ¢ contemplata all’art. XVIII,
sez. A GATT 1994. In base ad essa, derogando agli obblighi
procedurali previsti al successivo art. XXVIII, i1 paesi in via di
sviluppo sono legittimati a modificare o revocare una concessione
tariffaria prevista dalle rispettive liste di concessioni qualora cio
risulti auspicabile ai fini dello stabilimento di una particolare attivita
produttiva (par. 7, lett. @). Il margine di manovra accordato puo
essere esercitato, tra I’altro, anche per mettere in atto provvedimenti
volti alla ricostruzione di una industria che abbia subito gravi danni
a causa di ostilita belliche o in conseguenza di un disastro naturale
(). Nel testo dell’accordo manca una definizione di «disastro
naturale», e parimenti mancano nella prassi elementi utili a chiarirne
la portata. La norma gemella di cui al par. 13 dell’art. XVIII (che
autorizza, in termini piu generali, ’adozione di misure idonee a
incidere sulle importazioni) ¢ stata invocata solo in tre occasioni (*°),
in una delle quali il provvedimento in causa (I’introduzione di un
regime di restrizioni all’importazione) ¢ stato giustificato anche alla
luce delle gravi calamita naturali che avevano colpito il paese
interessato (*7). Per via interpretativa, puo ritenersi che I’art. XVIII,
paragrafi 7, lett. @) e 13 si riferiscano a situazioni in cui eventi
esogeni, che sfuggono al controllo dell’industria interessata, creino
difficolta materiali di portata e gravita tali da impedire 1’attivita
produttiva, quali sono gli effetti della crisi sanitaria del 2020 per
alcuni membri dell’OMC.

Sempre riguardo alla protezione tariffaria, rimane inoltre salva
la possibilita di rinegoziare concessioni riportate nella lista allegata
da ciascun membro al GATT 1994, seguendo la procedura prevista
all’art. XXVIII. Questa appare particolarmente complessa e richiede

(*) Si veda la nota aggiuntiva all’art. XVIII, paragrafi 2, 3, 7, 14 € 22.

(3%) WTO doc. WT/COMTD/39 del 24 luglio 2002 (Application of Article XVIII,
Section C of GATT 1994. Background note).

(*) WTO doc. G/C/7 del 6 gennaio 2002 (Notification under Section C of Article
XVIII of the General Agreement on Tariff and Trade 1994 and the Decision of 28
November 1979 on Safeguard Action for Development Purposes. Bangladesh).
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I’avvio di trattative e consultazioni con diversi attori, ovvero i
membri coi quali il dazio consolidato sottoposto a modifica era stato
originariamente concordato, quelli portatori di un «interesse
principale» all’esportazione del prodotto in causa e, infine, 1 membri
che vantino un «interesse sostanziale» alla concessione. Tali
trattative sono volte a definire nuovi trattamenti tariffari, non meno
favorevoli di quelli preesistenti e comunque fondati su un criterio di
reciprocita e mutui vantaggi. L’accordo finale puo anche prevedere
il ricorso a misure di compensazione ad opera della parte che ha
invocato I’art. XXVII, per una riduzione delle barriere
all’importazione in altri settori, da estendersi a tutti i membri
dell’OMC in ossequio all’obbligo di trattamento della nazione piu
favorita. In mancanza di un accordo, i dazi consolidati possono
essere modificati unilateralmente, fatta salva la possibilita per le
altre parti di revocare o modificare a loro volta concessioni
sostanzialmente equivalenti al pregiudizio subito.

In definitiva, I’ambito di applicazione delle norme OMC che
potrebbero giustificare un aumento degli ostacoli alle importazioni
per sostenere la ripresa dell’attivita economica nazionale ¢
circoscritto. L’art. XVIII, sez. A, GATT 1994 ¢ rivolto
esclusivamente ai paesi in via di sviluppo e meno avanzati; le
disposizioni relative all’adozione di deroghe generali di cui all’art.
IX dell’accordo istitutivo e alla modifica delle liste di concessioni di
cui all’art. XXVIII GATT 1994 richiedono che vengano esperite
procedure particolarmente complesse che non soddisfano la
necessita di intervenire prontamente per soddisfare gli interessi in
gioco. In definitiva, se non possono essere escluse nuove spinte
protezionistiche unilaterali, esse rischierebbero di contribuire a un
ulteriore inasprimento nelle relazioni commerciali internazionali.
Fintantoché¢ la crisi dell’Organo d’Appello non trovera una
soluzione, eventuali conflitti non potranno risolversi nel quadro della
procedura di accertamento vincolante del diritto prevista dagli
accordi OMC (*®). Sorge allora il quesito di come I’Organizzazione

(®*®) Una soluzione alla situazione di impasse ¢ stata trovata da alcuni membri, che
hanno aderito al Multi-party Interim Appeal Arbitration Arrangement notificato
al’OMC in WTO doc. JOB/DSB/1/Add.12 del 30 aprile 2020. In dottrina,
ANDERSEN et al., Using Arbitration under Article 25 of the DSU to Ensure the
Availability of Appeals, Centre for Trade and Economic Integration Working
Papers, CTEI Working Paper 2017-17; BACCHUS, Saving the WTO'’s Appeals
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potrebbe intervenire per evitare o al meglio limitare un ulteriore
indebolimento del sistema commerciale multilaterale.

Come sopra accennato, una delle tre funzioni di questa
organizzazione riguarda il controllo sulle politiche commerciali
nazionali. Questo si fonda su tre pilastri fondamentali: i numerosi
obblighi di notifica e trasparenza previsti dagli accordi OMC; il
Trade Policy Review Mechanism, per effetto del quale la politica
commerciale di ciascun membro ¢ sottoposta periodicamente a un
esame complessivo da parte del Segretariato e in seno al Comitato
per I’esame delle politiche commerciali cui partecipano tutti i
membri; le riunioni dei numerosi consigli e comitati in cui si articola
la struttura organizzativa dell’OMC, anch’essi a composizione
plenaria e in seno ai quali puo essere condotto un esame di specifici
provvedimenti, favorendo un confronto tra le parti interessate che, al
di 1a dei suoi esiti, favorisce lo scambio di informazioni e, di tal
guisa, una maggiore trasparenza. Esula dai limiti del presente lavoro
una valutazione dell’efficacia di questi strumenti, gia oggetto di
un’ampia letteratura in dottrina (**). Preme solo sottolineare alcuni
elementi: le possibili misure di restrizione commerciale qui
considerate non sono oggetto di pari obblighi di notifica (*°); questi
ultimi non sono oggetto di puntuale adempimento da parte dei
membri; il Segretariato non dispone di poteri preordinati a indurre
gli Stati al rispetto degli obblighi qui considerati. Nel contesto
attuale, sono state adottate talune iniziative di certo rilievo, quale la
pubblicazione sul sito dell’OMC delle misure adottate per far fronte

Process, CATO Institute Blog Post, 12 ottobre 2018, www.cato.org/blog/saving-
wtos-appeals-process.

(**) A tale riguardo, si veda I’ampia analisi e i riferimenti in BORLINI, 4 Crisis
Looming in the Dark: Some Remarks on the Reform Proposals on Notifications
and Transparency, Questions of Int. Law, 2019, Zoom-out 63, p. 83 ss. V. anche,
WTO, Transparency — Why It Matters in Times of Crisis. Information Note, 7
aprile 2020.

(*) Per quanto riguarda le restrizioni quantitative, tali obblighi sono stati introdotti
dal Consiglio Generale con la Decision on Notification Procedures for
Quantitative Restrictions (WTO doc. G/L/59/Rev.1, 3 luglio 2012); diversamente,
per le misure di protezione tariffaria, gli obblighi di trasparenza concernono
esclusivamente i dazi consolidati nella lista di concessioni e quelli, eventualmente
di valore inferiore, applicati in ossequio all’obbligo di trattamento della nazione
piu favorita. Nessuna disposizione concerne invece la trasparenza
nell’applicazione di dazi piu elevati di quelli consolidati, a meno che non rientrino
nelle ipotesi di cui all’art. II, par. 2.
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alla pandemia da Covid-19, raccolte sulla base delle notifiche
ricevute dagli stessi membri o di fonti di informazione ufficiale dei
governi nazionali. Su queste basi, I’avvio di un dialogo costante in
seno agli organi dell’OMC sulla portata di tali provvedimenti e 1 loro
effetti sull’interscambio commerciale puo, in linea di principio,
impedire che sorgano controversie commerciali o comunque ribadire
I’assunto che le politiche di “beggar thy neighbour” sono destinate
ad avere effetti nocivi sulle economie degli Stati interessati, incluso
quello che vi ricorra (*!). Certo, armi spuntate se confrontate con le
funzioni conferite all’OMC dagli accordi del 1994 e la cui efficacia
rischia di essere ben limitata se si prendono in considerazione le
posizioni mercantiliste assunte da alcuni membri, ulteriormente
rafforzate in questi ultimi mesi (*?).

4. La pandemia da Covid-19 ha dato prova del fatto che
situazioni che pregiudicano gravemente la salvaguardia della salute
e della vita umana, possono riguardare simultaneamente tutti gli
Stati. Pur nella sua specificita, non ¢ questo un elemento di novita:
il mantenimento della pace e della sicurezza internazionale ¢
divenuto un obiettivo prioritario della comunita internazionale
all’indomani delle guerre mondiali del secolo scorso; la natura di
“common concern of humankind” dei cambiamenti climatici (**)
richiede che tutti gli Stati adottino azioni dirette a contenere gli
effetti dell’aumento della temperatura terrestre sull’ambiente e sulla

(*") BERDEN, FRANCOIS, ERIXON, From Smoot-Hawley to ‘America First’ and
‘Strategic Sovereignty’, 26 giugno 2020, voxeu.org/article/smoot-hawley-
america-first-and-strategic-sovereignty. Si veda anche WOLFE, Exposing
Governments Swimming Naked in the Covid-19 Crisis with Trade Policy
Transparency (and Why WTO Reform Matters More than Ever), in op. cit.
Baldwin, Evenett (eds.), p. 165 ss.

(*?) «The United States should not attempt to wall itself off from the rest of the
world in response to the current pandemic, but it should reinforce its determination
to maintain and grow its manufacturing base. Trade policy alone cannot do that.
But as part of a broader suite of tax and regulatory policies designed to encourage
investment in the United States, reforms to the rules of trade can play an important
role». Cfr. LIGHTIZER, How to Make Trade Work for Workers Charting a Path
Between Protectionism and Globalism, Foreign Affairs, luglio/agosto 2020,
www.foreignaffairs.com/articles/united-states/2020-06-09/how-make-trade-
work-workers.

(*) Si veda il primo alinea del preambolo alla Convenzione quadro delle Nazioni
Unite sui cambiamenti climatici del 1992, 1771 UNTS 107.
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vita economica ¢ sociale. Da qui la necessitd di una risposta
coordinata, trovata nel primo caso tramite il conferimento al
Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite dei poteri di cui al
capitolo VII della Carta di San Francisco, ricercata nel secondo caso
tramite un faticoso processo negoziale, di cui I’ Accordo di Parigi del
2015 costituisce solo I'ultima tappa.

La cooperazione internazionale in materia di tutela della salute
rientra nel mandato dell’OMS, la quale interviene tramite gli
strumenti suoi propri, quali le Regolamentazioni internazionali
sanitarie del 2005 (**). Al di 1a della loro efficacia, oggetto di ampio
dibattito (*°), rimane il fatto che questi strumenti non tengono conto
delle numerose e complesse esigenze, diverse da quelle strettamente
sanitarie, che sorgono in caso di epidemie o pandemie. Da qui la
necessita che in seno ad altre istituzioni intergovernative si apra un
confronto allo scopo di definire, nell’ambito del mandato di
ciascuna, se e in quale modo I’esercizio delle funzioni loro conferite
possa facilitare la risposta a situazioni di particolare gravita

Il sistema commerciale multilaterale conosce gia, sul piano sul
diritto positivo, delle previsioni per le quali la regolazione degli
scambi commerciali ¢ strumentale al perseguimento di interessi
generali, propri della comunita internazionale. Ai sensi dell’art.
XXI, lett. ¢) GATT 1994 i membri dell’OMC sono infatti legittimati
a dare esecuzione alle risoluzioni del Consiglio di sicurezza della
Nazioni Unite, assunte ai sensi dell’art. 41 della Carta di San
Francisco, che impongono [D’applicazione di un embargo
commerciale nei confronti di uno Stato ritenuto responsabile di una
minaccia della pace, di una violazione della pace o di un atto di
aggressione: in tal caso, gli obblighi di liberalizzazione e di non
discriminazione arretrano di fronte all’interesse preminente della
salvaguardia della sicurezza internazionale. Il dibattito intorno ai
problemi dello sviluppo economico, avviato in seno alle Nazioni
Unite dalla fine degli anni cinquanta del XX secolo, ha avuto delle
ripercussioni nel sistema commerciale multilaterale come regolato
dal GATT sin dal 1947, per effetto delle quali 1 principi di non

(**) Al riguardo, si veda il contributo di Donato Greco nel presente volume.

(*) Ex multis, BURCI, The Outbreak of Covid-19 Coronavirus: Are the
International Health Regulations Fit for Purpose?, EJIL:Talk!, 27 February 2020,
www.ejiltalk.org/the-outbreak-of-covid-19-coronavirus-are-the-international-
health-regulations-fit-for-purpose.
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discriminazione e reciprocita hanno conosciuto dei temperamenti
allo scopo di facilitare la partecipazione agli scambi internazionali
dei paesi in via di sviluppo e meno avanzati (*°). La lotta ai
cambiamenti climatici ha portato al centro dell’attenzione la
questione dell’opportunita di adottare in seno all’OMC una deroga
generale che autorizzi il ricorso a misure commerciali considerate
appropriate, le c.d. “carbon adjustment measures” (*’). La pandemia
da Covid-19 pone per il diritto OMC una sfida per certi aspetti simile
a quelle appena ricordate, e solleva il quesito di quali passi sarebbero
opportuni affinché la regolazione degli scambi commerciali tenga
conto delle esigenze specifiche che gli Stati si trovano a dover
affrontare in caso di emergenze sanitarie globali, o comunque tali da
compromettere la loro capacita di risposta.

E questo I’auspicio che emerge dalla Sendai Framework on
Disaster Risk Reduction approvata nel 2015 dalle Nazioni Unite, ove
¢ posto 1’accento sulla necessita di approntare anche nuovi strumenti
giuridici allo scopo di rafforzare la capacita degli Stati di limitare
I’impatto di disastri naturali o causati dall’uomo, incluse le
emergenze sanitarie, in termini di perdite di vite umane e di danni
materiali ed economici (**). E anche in quest’ottica che possono
essere lette alcune recenti proposte avanzate nella dottrina o da
alcuni attori internazionali (*°).

La concentrazione della produzione di prodotti medicali in un
numero limitato di Stati ha come conseguenza che, su scala
mondiale, il fabbisogno nazionale per la maggior parte degli altri
Stati ¢ soddisfatto tramite le importazioni. Laddove queste siano
gravate da dazi doganali, 1 sistemi sanitari nazionali si trovano a
sostenere un costo aggiuntivo, che potrebbe risultare particolarmente
gravoso in situazioni di emergenza sanitaria in cui la domanda

(*6) Per tutti, PICONE, LIGUSTRO, Diritto dell’Organizzazione Mondiale del
Commercio, Padova, 2002, p. 449 ss.

(*'y Ex multis, BACCHUS, The Case for a WTO Climate Waiver. Special Report,
Centre for International Governance Innovation, 2017.

(*®) Assemblea Generale delle Nazioni Unite, UN Doc. A/RES/69/283, 3 giugno
2015. In dottrina, si vedano TOSCANO, RIVALTA, Disaster Risk Reduction in light
of the Covid-19 Crisis: Policy and Legal Considerations, Questions of Int. Law,
2020, Zoom-out 70, p. 37 ss.

(*) Si veda il Concept paper presentato dalla Commissione Europea Trade in
Healthcare Products, 1 June 2020,
ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_20 1042.
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interna aumenta considerevolmente. Proprio a fronte di cio, come
risposta immediata alla pandemia da Covid-19 taluni membri
dell’OMC hanno unilateralmente sospeso la riscossione delle tariffe
doganali all’importazione di beni considerati essenziali (°°). Sul
piano multilaterale, alcuni risultati in questo senso sono stati
raggiunti nel quadro dell’accordo sul commercio di prodotti
farmaceutici concluso nel 1994 (c.d. Pharma Agreement), in base al
quale dodici futuri membri dell’OMC si impegnavano ad abrogare 1
dazi e gli altri oneri doganali, come definiti all’art. II, par. 1, lett. b)
GATT 1994, applicati all’importazione di medicinali e loro
componenti (°!). Ad oggi ’accordo conta sette parti contraenti,
seppur per gli altri membri 1 livelli di imposizione tariffaria
all’importazione dei medesimi beni sono particolarmente bassi (°2).
Tuttavia, un considerevole vantaggio in termini di celerita di risposta
in caso di emergenze potrebbe essere conseguito per effetto
dell’adesione al Pharma Agreement di tutti i membri dell’OMC: un
regime generale di revoca degli oneri doganali creerebbe condizioni
di maggior certezza giuridica e consentirebbe che il vantaggio
generale in termini di minori costi a carico del sistema sanitario
sarebbe permanente, e non subordinato all’approvazione di atti
emergenziali successivi allo scoppio di epidemie o pandemie.

La discussione in corso prende in esame 1’opportunita di
estendere il regime di franchigia doganale anche all’importazione di
altri prodotti rivelatisi indispensabili nel contesto dell’attuale
pandemia. Il riferimento ¢ in particolare a taluni dispositivi medici,
quali 1 presidi per la respirazione e la ventilazione polmonare, e ai
c.d. dispositivi di protezione individuale. Gli scambi di taluni di
questi beni, in particolare di quelli a elevata tecnologia, ricadono
nella sfera di operativita dell’Information Technology Agreement
(ITA) del 1996 e dell’ITA Extension del 2012, in virtu del quale i

(*%) Ad esempio, si veda Decisione (UE) 2020/491 della Commissione del 3 aprile
2020 relativa all’esenzione dai dazi doganali all’importazione e dall’TVA concesse
all’importazione delle merci necessarie a contrastare gli effetti della pandemia di
Covid-19 nel corso del 2020 (G.U.U.E. 3 aprile 2020 L 1031, p. 1 ss.).

(*") GATT doc. L/7430 del 25 marzo 1994,

(*®>) WTO, Trade in Medical Goods in the Context of Tackling Covid-19.
Information Note, 3 aprile 2020, p. 7. Si veda anche la Comunicazione della
Commissione Europea, I/ Green Deal europeo, COM (2019) 640, 11 dicembre
2019, p. 5.
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membri che vi hanno aderito si sono impegnati a revocare i dazi
doganali applicati all’importazione di prodotti della tecnologia
dell’informazione in ossequio all’obbligo di trattamento della
nazione piu favorita. Sulla scorta di questi elementi, ma anche del
Pharma Agreement, potrebbe valutarsi 1’opportunita di concordare
su scala multilaterale 1’abolizione delle tariffe all’importazione di
beni che appaiono indispensabili in caso di emergenze sanitarie. La
definizione dell’ambito di applicazione materiale di tale accordo puo
avvenire in coordinamento con I’OMS. Nel corso della pandemia da
Covid-19 questa ha infatti predisposto una lista di beni essenziali per
I’assistenza sanitaria (°*): ’elaborazione di documenti simili con
riguardo a fattispecie generali potrebbe costituire un utile punto di
partenza del negoziato multilaterale.

La sospensione o revoca dei dazi e degli altri oneri doganali ¢
tuttavia solo una parte della soluzione del piu complesso problema
di agevolare le forniture dall’estero. Le importazioni possono infatti
essere ostacolate anche da altre misure di natura regolamentare. Tra
queste rientrano le normative inerenti alle operazioni di
sdoganamento, oggetto in seno all’OMC del Trade Facilitation
Agreement (TFA) entrato in vigore nel 2017 e che conta, a questa
data, 151 contraenti. Suo obiettivo ¢ facilitare le procedure doganali
e, a tal fine, le parti che vi hanno aderito si sono impegnate, pur
nell’esercizio di un certo margine di manovra, ad adottare
regolamentazioni nazionali particolarmente dettagliate (°*). Per un
verso, I’attuazione sul piano interno di tali obblighi puo avere effetti
positivi anche in situazioni di emergenza, qualora le amministrazioni
pubbliche si riforniscano sui mercati esteri dei prodotti medici e
sanitari necessari tramite tradizionali operazioni commerciali. Al
contempo, talune disposizioni del TFA prevedono una
semplificazione delle procedure doganali anche con riferimento a
operazioni di diversa natura, cosi prendendo in considerazione

(**) La lista ¢ stata preparata in cooperazione con 1’Organizzazione mondiale delle
dogane ed ¢ reperibile nel sito http://www.wcoomd.org/en/media/newsroom/
2020/april/who-wco-list-of-priority-medicines-and-an-updated-joint-wco-who-hs
-classification-list.aspx.

(*%) Si segnalano HAMANAKA, WTO Agreement on Trade Facilitation: Assessing
the Level of Ambition and Likely Impacts, Global Trade and Customs Journal
2014, p. 341 ss.; GRAINGER et al., Customs and Humanitarian Logistics, Global
Trade and Customs Journal, 2019, p. 159 ss.

81



ADINOLFI

particolari necessita che sorgono in situazioni di crisi (*°). Se gli
effetti postivi di un adeguato recepimento del TFA negli ordinamenti
interni possono quindi non essere trascurabili, nell’esercizio delle
sue funzioni I’OMC potrebbe esercitare un ruolo proattivo in tal
senso. Ad esempio, promuovendo, in seno agli organi competenti, lo
scambio di informazioni su “normative practices” introdotte allo
scopo di facilitare le procedure doganali in situazioni di emergenza
nazionale od orientando anche verso questo medesimo obiettivo
’assistenza tecnica agli Stati che ne facciano richiesta. Anche in tal
caso puod essere auspicabile uno stretto coordinamento con altre
istituzioni internazionali competenti, come 1’Organizzazione
Mondiale delle Dogane, o che promuovono 1’adozione di normative
nazionali relative specificamente dedicate alla  gestione
dell’assistenza internazionale in situazioni di crisi, quale la
Federazione Internazionale delle Societa della Croce Rossa e della
Luna Crescente.

Ulteriori  ostacoli  all’importazione  possono  derivare
dall’applicazione di quegli assetti normativi volti ad assicurare, in
termini generali, che i beni immessi sul mercato nazionale non
pregiudichino alcuni interessi collettivi, quali il mantenimento
dell’ordine pubblico, la tutela dell’ambiente o della vita e della salute
umana. | prodotti farmaceutici e i presidi medici e sanitari sono
oggetto specifico di numerose regolazioni tecniche, volte a
garantirne D’efficacia e la sicurezza nell’utilizzo. Tali normative
possono tuttavia costituire delle barriere all’importazione qualora
siano state adottate dagli Stati sulla base di approcci regolatori non
uniformi. Nel diritto OMC questi profili sono regolati nell’ Accordo
sugli ostacoli tecnici agli scambi, il quale impone il rispetto di
requisiti sostanziali e procedurali allo scopo di impedire che, nel
perseguimento degli obiettivi sopra ricordati, le regolamentazioni
tecniche contravvengano al divieto di discriminazione (art. 2, par. 1)

(®) A titolo di esempio, si veda Dart. 10, par. 9.1 sul regime di ammissione
temporanea, che viene di norma applicato all’immissione in uno Stato colpito da
un disastro di beni non di consumo immediato, che possono essere riutilizzati
(come ad esempio previsto agli articoli 205-252 del Codice Doganale dell’Unione
Europea, in Regolamento (UE) 952/2013 del 9 ottobre 2013, come
successivamente emendato, e al capo 4 e all’art. 221 del Regolamento di
attuazione (UE) 2015/2446 del 28 luglio 2015, come successivamente
modificato).
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o costituiscano una barriera ingiustificata al commercio (art. 2,
paragrafi 2 e 3). Pur non prevedendo I’armonizzazione delle
normative nazionali, 1’Accordo intende promuoverne la
convergenza disponendo che esse debbono essere fondate sugli
standard internazionali rilevanti (art. 2, par. 4) e conferendo una
presunzione di legittimita in caso di «conformita» rispetto a questi
ultimi (art. 2, par. 5). Al fine di facilitare il commercio dei prodotti
qui considerati, puo essere rilevante rafforzare la cooperazione in
materia regolamentare che ha luogo sotto 1’egida dell’OMC, tramite
la discussione, in seno al comitato competente, degli standard
internazionali rilevanti o di c.d. “specific trade concerns” relativi ai
diversi approcci di regolazione seguiti dai membri, al fine di
verificare se essi costituiscano realmente degli ostacoli al
commercio. Il coordinamento con gli organismi regolatori esistenti
a livello universale, regionale o sub-regionale appare anche in tal
caso di certo rilievo, cosi come un’attivita di assistenza tecnica volta
a promuovere il ricorso agli standard internazionali quale base delle
normative nazionali (°°) e sostenere la partecipazione del piu elevato
numero possibile di membri agli “standard-setting bodies”
competenti nelle singole materie.

Infine, come sopra ricordato, in situazioni di emergenza anche
le restrizioni alle esportazioni sono considerate uno strumento
essenziale per far fronte ai bisogni della popolazione. Benché si tratti
di misure legittime ai sensi del GATT 1994, in virtu dei loro
potenziali effetti negativi per gli Stati terzi (°’) puod apparire
opportuno sottrarne la adozione all’esclusiva discrezionalita dei
singoli Stati. Su queste premesse si basa la proposta di istituire in
seno all’lOMC un consesso ad hoc che faciliti lo scambio di
informazioni tra i membri interessati o al cui interno gli stessi
possano discutere sull’opportunita di tali restrizioni in situazioni di
emergenza di carattere globale, o anche solo geograficamente
circoscritto (°*). Sul piano sostanziale, nel suo Concept paper dell’11

(*®) In generale, su questo tema si veda WTO, Technical Barriers to Trade,
Geneva, 2014, p. 23 ss.

(*") Si vedano i riferimenti supra nota 14.

(%) PINCHIS-PAULSEN, Covid-19 Symposium: Thinking Creatively and Learning
from Covid-19 — How the WTO can Maintain Open Trade on Critical Supplies, 2
aprile 2020 opiniojuris.org/2020/04/02/covid-19-symposium-thinking-creatively-
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giugno 2020 la Commissione Europea ha proposto 1’elaborazione di
taluni requisiti, anche non vincolanti, cui le restrizioni alle
esportazioni potrebbero essere uniformate, ispirati a principi
generali di proporzionalitd, necessita, equita e solidarieta
internazionale (**).

5. Gia prima dello scoppio della pandemia da Covid-19
I’Organizzazione Mondiale del Commercio attraversava una
profonda crisi che interessava le sue funzioni di foro negoziale per
la conclusione di nuovi accordi commerciali e di meccanismo di
soluzione delle controversie. L’attuale emergenza sanitaria si
inserisce quindi in un contesto gia particolarmente complesso, e
rischia di compromettere ulteriormente la tenuta del sistema
commerciale multilaterale e la capacita del’OMC di garantire la
certezza e la stabilita del diritto nei rapporti commerciali
internazionali. Da qui la necessita di arginare le spinte
protezionistiche che potrebbero essere messe in atto nei prossimi
mesi al fine di sostenere la ripresa economica delle attivita colpite
dalla pandemia, le quali andrebbero ad aggiungersi alle politiche di
protezione commerciale messe in atto negli Stati Uniti
dall’amministrazione del Presidente Trump e alle reazioni nel
medesimo senso adottate dai loro partner, in primis la Cina, ma
anche I’Unione europea e altri Stati. Al contempo, sorge anche
I’urgenza di ridefinire il quadro normativo attuale affinché esso il
diritto OMC tenga in debito conto che le emergenze sanitarie di
portata globale costituiscono un “common concern of humankind” e
che le misure commerciali sono uno degli strumenti per farvi fronte.
Alla luce di queste considerazioni, gli sforzi vanno indirizzati
all’avvio di negoziati per I’abolizione degli ostacoli al commercio di
beni essenziali, nel senso quindi di una maggiore liberalizzazione
coerente con le finalita fissate dagli accordi di Marrakech. Come
accennato, sotto 1’egida dell’OMC sono state concluse trattative
settoriali, quali quelle sul commercio dei prodotti della tecnologia
dell’informazione o dei medicinali; iniziative similari sono state
avviate anche per quanto riguarda gli scambi dei c.d. “environmental

and-learning-from-covid-19-how-thewto-can-maintain-open-trade-on-critical-
supplies/.
(**) Supra nota 49, p. 4 ss.
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goods”, seppur non abbiano finora portato ad alcun esito. La crisi
attuale puo stimolare I’apertura di un tavolo negoziale per i
medicinali e i1 presidi medico-sanitari, che possa preludere alla
ripresa delle consultazioni in altri ambiti.

Parallelamente, se il diritto OMC non esclude la legittimita di
talune misure di restrizione commerciale, gli strumenti di controllo
sulle politiche nazionali possono essere rafforzati. Cio in base alla
considerazione che, in contesti quali quello attuale, la limitazione
delle importazioni o delle esportazioni pud produrre immediati
effetti pregiudizievoli per gli altri membri, rispettivamente in termini
di ripresa dell’attivita economica o di capacita di rispondere in modo
efficace alle esigenze della popolazione in caso di grave rischio alla
salute e alla vita delle persone.

La natura del’OMC di “member-driven organization” fa
dipendere le evoluzioni qui auspicate dall’iniziativa dei suoi
membri, minata dalle gravi tensioni che attraversano la comunita
internazionale sul piano non solo dei rapporti commerciali, ma
anche, e soprattutto, nel quadro della ridefinizione di un nuovo
equilibrio tra potenze. Va tuttavia ricordato che non ¢ qui in gioco
I’estensione del mandato dell’OMC, bensi ’esercizio delle funzioni
conferitele originariamente. Il ruolo del Segretariato pud essere
cruciale in tal senso, ma richiede che in tempi celeri sia eletto il
nuovo Direttore Generale. Nuovamente, si ricade nelle mani della
volonta politica degli Stati.

85






IMMUNI DAL DIRITTO DELL’ORGANIZZAZIONE
MONDIALE DEL COMMERCIO? LE APP DI
TRACCIAMENTO DEI CONTATTI E DEI CONTAGI NEL
CONTESTO MULTI-PLURILATERALE

Gianpaolo Maria Ruotolo

SOMMARIO: 1. Le app di tracciamento come uno dei possibili strumenti, anche giuridici, di
lotta alla pandemia. — 2. La procedura per 1’adozione di /mmuni, la app italiana di
tracciamento, e il regime plurilaterale sugli appalti pubblici. — 3. Gli impegni di
liberalizzazione degli appalti assunti dall’Italia nel contesto OMC e [mmuni. 4.
Immuni... dal GATS? Conclusioni.

1. Gia da qualche tempo i c.d. “big data” (') e I’intelligenza
artificiale (?) sono utilizzati per migliorare la qualita dei servizi nel

(1) «Big data refers to datasets whose size is beyond the ability of typical database
software tools to capture, store, manage, and analyze. This definition is
intentionally subjective and incorporates a moving definition of how big a dataset
needs to be in order to be considered big data — i.e., we don’t define big data in
terms of being larger than a certain number of terabytes (thousands of gigabytes).
We assume that, as technology advances over time, the size of datasets that qualify
as big data will also increase. Also note that the definition can vary by sector,
depending on what kinds of software tools are commonly available and what sizes
of datasets are common in a particular industry. With those caveats, big data in
many sectors today will range from a few dozen terabytes to multiple petabytes
(thousands of terabytes)». Cosi McKinsey Global Institute, Big Data: the Next
Frontier for Innovation, Competition, and Productivity, giugno 2011. Si veda
anche il rapporto stilato nel 2014 dal Council of Advisors on Science and
Technology (PCAST) della Presidenza degli Stati Uniti, Big data and Privacy: A
Technological Perspective, reperibile online. Va detto che ¢ difficile tracciare una
definizione di big data che ne guidi I’analisi giuridica che trovi una condivisione
diffusa, dal momento che differenti sono gli approcci con i quali tali il tema &
studiato e che hanno condotto all’individuazione dei confini della categoria. Per
una ricostruzione delle differenti prospettive, si vedano DELLA MORTE, Big Data
e protezione internazionale dei diritti umani. Regole e conflitti, Napoli, 2018;
FOCARELLIL, La privacy. Proteggere i dati personali oggi, Bologna, 2015, p. 44
ss.; HOEREN, Big Data and the Legal Framework for Data Quality, International
Journal of Law and Information Technology, 2017, p. 26 ss.; RUOTOLO, I dati non
personali: ['emersione dei big data nel diritto dell’Unione europea, Studi
sull’integrazione europea, 2018, p. 97 ss.

(3 Per promuovere lo sfruttamento dell’intelligenza artificiale da parte delle
organizzazioni internazionali e degli Stati, in particolare per facilitare il
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settore pubblico e privato. In particolare, per quanto concerne il
primo, essi, difatti, possono essere favorevolmente sfruttati da Stati
e organizzazioni internazionali per programmare e valutare attivita e
interventi, e rappresentare quindi un importante strumento di
“governance”: I’ambito sanitario ¢ da sempre, in questo senso, uno
dei piu coinvolti (si veda, ad esempio, con riguardo all’ordinamento
internazionale, il caso del progetto Global Pulse delle Nazioni
Unite) (%).

Neppure il tracciamento delle epidemie umane mediante tali
strumenti ¢ una novita: applicazioni per seguire il movimento dei
contagi sono gia state efficacemente utilizzate in occasione di
pandemie influenzali (*) e, ancora di piu, nel caso di Ebola (°). Sotto
il profilo della sperimentazione, poi, segnaliamo come nel Regno
Unito, poco prima dell’esplosione della pandemia, la BBC4 avesse
lanciato, assieme all’Universita di Cambridge, un programma che
provava a tracciare il modo in cui si sarebbe potuto muovere un virus
“simulato” mediante una app (“Pandemic”) installata sugli

perseguimento dei Sustainable Development Goals delle Nazioni Unite,
I’International Telecommunications Union (ITU) ha indetto proprio nel 2020 1’4/
Jfor Good Global Summit che, a causa della pandemia, sta avendo luogo in forma
di webinar: cfr. aiforgood.itu.int. Sulle applicazioni IA specificamente relative alla
pandemia, si vedano D’ AGOSTINO PANEBIANCO, Covid-19: Al Supports the Fight,
but Reduces Rights and Freedoms, Ordine internazionale e diritti umani, 2020, p.
247 ss.

(® 1l progetto Global Pulse, avviato nel 2009 dal Segretariato generale delle
Nazioni Unite, mira a promuovere lo sviluppo e I’adozione su grande scala di un
approccio innovativo ai big data, al fine di utilizzarli alla stregua di un bene
pubblico mediante il quale individuare le migliori strategie possibili di sviluppo
sostenibile e azioni umanitarie: i dati, difatti, possono rappresentare uno strumento
per acquisire una migliore comprensione delle variazioni del benessere umano,
finanche registrando in tempo reale il “feedback” alle azioni poste in essere dalle
Nazioni Unite. Cfr. www.unglobalpulse.org.

() FUNBAYASHI, TAKAHASHI, TANEI, UEHARA, YOKOKAWA, NAITO, 4 New
Influenza-Tracking Smartphone App (Flu-Report) Based on a Self-Administered
Questionnaire: Cross-Sectional Study, JMIR Mhealth Uhealth. 2018;6(6): e136.
(®) VILLARREAL, Public International Law and the 2018-2019 Ebola Outbreak in
the Democratic Republic of Congo, EJIL: Talks!, reperibile online.
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smartphone di gruppi di volontari (°). Ne fu tratto anche un
documentario, ora disponibile online, intitolato Contagion (7).

In occasione della drammatica pandemia di SARS-CoV-2, molti
Stati hanno quindi adottato, promosso e diffuso applicazioni
informatiche per il tracciamento di contatti e contagi: il Governo
cinese, in collaborazione con la societa della app di pagamento
Alipay, ha implementato un software, in uso in oltre duecento citta,
che consente ai cittadini di verificare se sono entrati in contatto con
persone che hanno contratto ’infezione (¥); a Singapore ¢ stata
diffusa TraceTogether (°) ed & stato sviluppato, mediante uno
strumento open source, BlueTrace, un protocollo di tracciamento dei
contatti mediante protocollo Bluetooth ('°); in Colombia ¢
disponibile CoronApp, sviluppata dal Governo e gia scaricata da
oltre 1,5 milioni di utenti (!'); la Repubblica Ceca ha lanciato
eRouska (“mascherina digitale”) un software di tracciamento
sviluppato da alcuni programmatori locali, che si sono ispirati a
quello utilizzato a Singapore ('2); il 13 aprile 2020 la Macedonia del
Nord ha lanciato StopKorona!('?), ed & cosi divenuta il primo paese
dei Balcani occidentali a dotarsi di una app di tracciamento del
Covid-19; il Ghana ha lanciato GH Covid-19 Tracker App,
sviluppata in concerto da Ministero della Comunicazione e della
Tecnologia e Ministero della Salute, che si basa su tecnologie di
geolocalizzazione per fornire informazioni dettagliate sulle persone
che si sono trovate in contesti o posizioni predefinite e individuate
come a rischio di contagio ('*); la Norvegia, ancora, si & dotata di
Smittestopp, sviluppata dal Governo utilizzando tecnologia

(®)  www.bbc.co.uk/programmes/articles/3pY GfsqONKB 1bNkrggY J14h/about-
bbc-pandemic.

Q) Il documentario e reperibile all’indirizzo
www.youtube.com/watch?v=RmGiDUczhqQ.

(®) TANGERMANN, In China, This Coronavirus App Pretty Much Controls Your
Life. Technology now plays a critical role in containing the pandemic,
Futurism.com, 16 aprile 2020, reperibile online.

(°) www.tracetogether.gov.sg.

(*% bluetrace.io.

(') coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/aislamiento-saludable/coronapp.html.
('?) erouska.cz.

(13) stop.koronavirus.gov.mk.

() ARHINFUL, Bawumia Launches Covid-19 Tracker App, CNR — Citi News
Room del 13 aprile 2020.
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Bluetooth e GPS (°), e in Israele il Ministero della Salute ha lanciato
il 22 marzo 2020 HaMagen (“scudo”) (), una app di tracciamento
dei contatti che tiene traccia della posizione di un utente utilizzando
uno standard detto Location API (una libreria Java per la
realizzazione di applicazioni “location-based”) ('”) e quindi la
confronta con 1 movimenti noti di coloro a cui ¢ stata diagnosticata
I’infezione da Coronavirus.

Sono in via di adozione applicazioni analoghe in Regno Unito,
dove, alla fine di marzo 2020, I’amministratore delegato di NHSX,
I’ente governativo competente per il settore informatico del
“National Health Service”, ha dichiarato che € in via di
completamento un’app di tracciamento, la cui opportunita ¢ stata
suggerita al Governo da un gruppo di esperti che ritiene che la stessa
possa «svolgere un ruolo critico» nell’allentamento del “lockdown”
('®). App simili sono previste in Irlanda, in Francia (StopCovid) (*°),
in Australia e Nuova Zelanda (che stanno prendendo in
considerazione di utilizzare il medesimo protocollo BlueTrace di
Singapore), in Austria e Svizzera. La Russia ha addirittura pensato
di introdurre un’app di geofencing (un meccanismo che consente di
creare una sorta di “recinto virtuale”) per 1 pazienti con diagnosi di
Covid-19 che vivono a Mosca, progettata per garantire che costoro
non escano di casa (*°).

Quanto all’Italia si parla gia da un po’ di Immuni, un’app
prevista dall’art. 6 del decreto legge 28 del 30 aprile 2020, “[m]isure
urgenti per la funzionalita dei sistemi di intercettazioni di
conversazioni € comunicazioni, ulteriori misure urgenti in materia di
ordinamento penitenziario, nonché disposizioni integrative ¢ di
coordinamento in materia di giustizia civile, amministrativa e
contabile e misure urgenti per 1’introduzione del sistema di allerta
Covid-19”, ma non ancora operativa. Tutte queste applicazioni

(1) helsenorge.no/coronavirus/smittestopp.

(') www.gov.il/en/departments/news/hamagenapp.

(') www.mokabyte.it/2007/02/locationapi/.

('®) PARKER, FRASER, ABELER-DORNER, Ethics of Instantaneous Contact Tracing
Using Mobile Phone Apps in the Control of the Covid-19 Pandemic, Journal of
Medical Ethics, 4 maggio 2020, reperibile online.

*) techcrunch.com/2020/04/08/france-is-officially-working-on-stop-covid-
contact-tracing-app/?guccounter=1.

(3% www.zerounoweb.it/techtarget/searchdatacenter/geofencing-a-cosa-serve-e-
perche-aiuta-a-incrementare-la-sicurezza-del-byod/.
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hanno sollevato dubbi di legittimita in merito alla tutela della
riservatezza delle persone e al trattamento dei loro dati (*!) e alcune
di queste sono state adottate come “second best” meno invasivo
dopo che gli Stati avevano provato ad utilizzare meccanismi di
tracciamento dei contagi differenti. Paradigmatico, in questo senso,
il caso di Israele, il cui Governo aveva provato a percorrere una
strada diversa, bloccata pero dall’Alta Corte di Giustizia di Israele.
Con una decisione del 26 aprile 2020 quest’ultima ha infatti stabilito
che il monitoraggio dei portatori di Coronavirus posto in essere da
parte del servizio di intelligence per gli affari interni israeliano (Shin
Bet) facendo uso di dati telefonici e delle transazioni delle carte di
credito — strumenti che stando al diritto israeliano possono essere
utilizzati legittimamente solo nel corso di operazioni antiterrorismo
— al fine di avvisare e mettere in quarantena le persone che si si sono
trovate nel raggio di due metri, per almeno dieci minuti, da qualcuno
infetto dal virus, non potesse proseguire, a meno che tale pratica non
trovasse titolo in una legge, non avesse insomma il beneplacito della
Knesset. La tecnica di tracciamento utilizzata, a giudizio della Corte,
violava difatti il diritto alla “privacy”: «la scelta di utilizzare
I’organizzazione di sicurezza preventiva dello Stato per monitorare
coloro che non cercano di danneggiarlo, senza il di loro consenso,
pone grandi dubbi di legittimita e devono quindi essere compiuti
sforzi per trovare un’altra alternativa adeguatay. Il Collegio ha pero
concesso al Governo di estendere provvisoriamente tale
monitoraggio per alcune settimane, a condizione che il processo
legislativo iniziasse tempestivamente e ha altresi richiesto che
I’adottanda normativa consenta ai giornalisti il diritto di proteggere
le loro fonti, impedendo che 1 dati dei loro telefoni cellulari vengano
consegnati allo Shin Bet.

In questo breve scritto, quindi, proveremo a leggere le app di
tracciamento dei contagi e, in particolare, le procedure che hanno
condotto alla loro adozione alla luce del diritto dell’Organizzazione
Mondiale del Commercio al fine di comprendere se le stesse siano
rispettose degli obblighi commerciali multi e plurilaterali.

(3") Cfr. CIRONE, L’App italiana di contact tracing alla prova del GDPR:
dall’habeas data al ratchet effect il passo e breve?, SidiBlog, 13 maggio 2020 e
DELLA MORTE, La tempesta perfetta Covid-19, deroghe alla protezione dei dati
personali ed esigenze di sorveglianza di massa, SidiBlog, 30 aprile 2020, reperibili
online.
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Ci concentreremo, a tal fine, sul caso italiano, con la
consapevolezza che le considerazioni cosi sviluppate (o quanto
meno il “metodo” che utilizzeremo) potrebbero essere estese,
mutatis mudandis, anche agli altri.

2. Immuni, la app italiana per il tracciamento dei contagi, ¢ stata
introdotta con il decreto legge 28 del 30 aprile, e subito ha provocato
le reazioni dell’opinione pubblica e degli esperti, alcuni dei quali, in
particolare, hanno invocato la necessaria nazionalita di software e
relativi “server” (*?).

La app ¢ stata selezionata all’esito di una “fast call for
contribution” indetta il 24 marzo 2020 e chiusa appena due giorni
dopo, il 26 marzo 2020, rivolta a privati, societa ed enti, diretta,
appunto, ad individuare le migliori soluzioni digitali e tecnologiche
disponibili per il monitoraggio “attivo” del rischio di contagio, in
vista dell’adozione, a livello nazionale, di tali soluzioni e tecnologie.

L’ordinanza n. 10/2020 del 26 marzo del Commissario
straordinario per 1’attuazione e il coordinamento delle misure di
contenimento e contrasto dell’emergenza epidemiologica Covid-19
(®), quindi, dispone di «procedere alla stipula del contratto di
concessione gratuita della licenza d’uso sul software di contact
tracing e di appalto di servizio gratuito con la societa Bending
Spoons S.p.a» (**), la quale, cosi si legge nell’ordinanza,
«esclusivamente per spirito di solidarieta e, quindi, al solo scopo di
fornire un proprio contributo, volontario e personale, utile per

(*?) Si veda, ad esempio, in tal senso, DE MINICO, La App Immuni e la democrazia,
1l Sole 24 ore, 22 aprile 2020, reperibile on-line all’indirizzo
www.ilsole24ore.com/art/la-app-immuni-e-democrazia-ADu4mzL.

* Reperibile all’indirizzo
www.governo.it/sites/new.governo.it/files/CSCovid19 Ord 10-2020_txt.pdf. In
merito alla procedura utilizzata, CLARIZIA, SCHNEIDER, Luci e ombre sulla
procedura di selezione di “Immuni”, I'app del governo di tracciamento del
contagio da Covid-19, IRPA — Osservatorio sullo Stato digitale del 19 aprile 2020,
reperibile online affermano che «non appare chiaro I’iter procedimentale
utilizzato. La stipula del contratto, infatti, ¢ presentata nell’ordinanza del
Commissario Straordinario come conclusione della fast call indetta dai Ministeri
dello Sviluppo Economico, della Salute e per 1’Innovazione Tecnologica della
Salute. Tuttavia, il Commissario straordinario non ¢ mai citato negli atti della
procedura e la fast call non prevedeva che le soluzioni tecnologiche sarebbero state
acquisite a titolo gratuito».

(**) bendingspoons.com/spa.html.
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fronteggiare I’emergenza da Covid-19 in atto, ha manifestato la
volonta di concedere in licenza d’uso aperta, gratuita e perpetua, al
Commissario straordinario per 1’attuazione e il coordinamento delle
misure di contenimento e contrasto dell’emergenza epidemiologica
Covid-19 e alla Presidenza del Consiglio dei ministri, il codice
sorgente e tutte le componenti applicative facenti parte del sistema
di contact tracing gia sviluppate, nonché, per le medesime ragioni e
motivazioni e sempre a titolo gratuito, ha manifestato la propria
disponibilita a completare gli sviluppi informatici che si renderanno
necessari per consentire la messa in esercizio del sistema nazionale
di contact tracing digitale».

Cerchiamo di valutare il procedimento in parola alla luce del
sistema normativo dell’OMC.

Ricordiamo che tale sistema contempla un Accordo sugli appalti
pubblici  (Government  Procurement  Agreement,  GPA),
recentemente rivisto (“revised” GPA) (¥), il quale non & ricompreso
nel novero dei c.d. Accordi commerciali multilaterali, coperti cio¢
da quel principio di “single undertaking” che ne impone il rispetto a
tutti 1 membri dell’OMC, ma necessita, invece, di una ratifica ad hoc
(siffatti accordi, nel sistema in parola, sono detti “multilaterali”) (*°).

(¥) Ricordiamo che sebbene il “revised” GPA ¢ entrato in vigore per la maggior
parte degli Stati che avevano ratificato il testo precedente, il quale resta in vigore
per i membri che non hanno ratificato la nuova versione: pertanto, le due versioni
dell’Accordo coesisteranno fino a quando tutte le parti non saranno vincolate
dall’Accordo rivisto. I rapporti tra due parti che siano vincolate ognuna a una
versione differente dell’ Accordo sono regolati dal testo del 1994.

(%) Il c.d. “revised” GPA, entrato in vigore il 6 aprile 2014, espande la copertura
del GPA originale e apporta una serie di miglioramenti alle sue disposizioni.
Sull’Accordo sugli appalti pubblici del’OMC si vedano BROWN-SHAFII,
Promoting Good Governance, Development and Accountability: Implementation
and the WTO, Basingstoke, 2011; PICONE, LIGUSTRO, Diritto dell’ Organizzazione
Mondiale del Commercio, Padova, 2002, p. 267 ss.; SALVADORI, Gli appalti
pubblici nell’ Organizzazione Mondiale del Commercio e nella Comunita
Europea, Napoli, 2001. Specificamente sul “revised” GPA si vedano ANDERSON,
MULLER, The Revised WTO Agreement on Government Procurement (GPA).: Key
Design Features and Significance for Global Trade and Development,
Georgetown Journal of International Law, 2017, p. 949 ss.; IANNIELLO-SALICETI,
Gli appalti pubblici, in L’Organizzazione Mondiale del Commercio Venturini (a
cura di), Milano, 2015, p. 249 ss.; LA CHIMIA, Cui bono? Scope, Rationales and
Consequences of the Exemption for Development Procurement in the Revised Text
of the GPA, Trade, law and development, 2015, p. 156 ss. Per i rapporti tra il GPA
e I’ordinamento italiano, si veda LIGUSTRO, Commentario all’art. 16. Contratti e
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Al fine di consentire di adattare ancor di piu gli obblighi
internazionali di liberalizzazione delle procedure di appalto pubblico
alle esigenze dei singoli Stati, tali obblighi si applicano, anche nei
confronti di quelli che abbiano provveduto a ratificare 1’Accordo
GPA, comunque, solo ed esclusivamente alle procedure bandite
dagli Enti nazionali appaltanti previsti in un elencato specifico
predisposto dal ratificante, ai soli beni e servizi esplicitamente da
questo previsti, e nell’ambito di soglie economiche predeterminate
dallo stesso.

Con riguardo al contesto cosi determinato, quindi, I’ Accordo
GPA, in applicazione del principio generale di non discriminazione,
estende, in buona sostanza, all’ambito degli appalti le regole
fondamentali degli scambi di merci: obbligo del trattamento
generalizzato della nazione piu favorita e trattamento nazionale.

Una corretta gestione delle procedure ad evidenza pubblica
gioca un ruolo essenziale nella gestione delle emergenze sanitarie:
non a caso, nella recente prassi delle limitazioni agli scambi
internazionali indotte dalla pandemia, il Vice-Direttore generale
dell’OMC, in un discorso pronunciato il 1° aprile 2020, ha auspicato
che «[glovernments in advanced countries should ensure that
procurement regulations do not hinder foreign sourcing, make
product standards freely available, and expedite approvals of
imported supplies. They also need to keep supply chains open and
support poor countries hit by Covid-19», nella consapevolezza che
«suspend all national public procurement regulations and state-
required localisation measures (may) frustrate the cross-border
sourcing of essential medical supplies» (*').

Ricordiamo pure che I’Accordo GPA, come quasi tutti gli
Accordi amministrati dall’OMC, contempla una clausola di
eccezione generale, la quale permette agli Stati che pur si sono
vincolati a liberalizzare sul piano internazionale certe procedure di
appalto pubblico, di derogare a siffatti vincoli per proteggere
interessi superiori, come quelli di sicurezza nazionale (con riguardo,
ad esempio, all’approvvigionamento di armi e munizioni), 0 per
tutelare, tra gli altri beni, la vita o la salute delle persone, degli

concorsi di progettazione aggiudicati o organizzati in base a norme
internazionali, in Codice dei contratti pubblici Ferrari, Morbidelli (a cura di),
Piacenza, 2017, p. 119 ss.

(¥) www.wto.org/english/news_e/news20_e/ddgaw 01apr20_e.htm.
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animali o delle piante, a condizione che tali misure non siano
applicate in modo tale da costituire un mezzo di discriminazione
arbitraria o ingiustificata tra membri o una restrizione mascherata al
commercio internazionale (art. I1I “revised” GPA) (*®).

La portata della clausola, analoga ad altre contenute in altri
Accordi dell’OMC, tutte ispirate all’art. XX del GATT (¥), & stata
chiarita dalla prassi applicativa che, in buona sostanza e in estrema
sintesi, ha sancito come essa debba esser volta ad evitare
discriminazioni e restrizioni surrettizie agli scambi (*°).

3. Ora, se si vanno a sfogliare le liste di impegni assunti
dall’Italia con riferimento all’Accordo sugli appalti pubblici
dell’OMC si nota che:

1) tutti i Ministeri, nonché la Presidenza del Consiglio dei Ministri,
rientrano nell’elenco degli enti centrali i cui acquisti sono coperti
dall’ Accordo stesso (“purchasing bodies™) (*!);

2) per quanto concerne 1’ambito di applicazione materiale, sebbene
in tali elenchi non siano ricompresi i servizi “sanitari” in senso
stretto, vi sono citati, pero, i “telecommunications services” ¢ i
“computer and related services” (*?) e, con riguardo agli appalti di

(*®) Art. III (“Security and General Exceptions”): «[n]othing in this Agreement
shall be construed to prevent any Party from taking any action or not disclosing
any information that it considers necessary for the protection of its essential
security interests relating to the procurement of arms, ammunition or war
materials, or to procurement indispensable for national security or for national
defence purposes. Subject to the requirement that such measures are not applied
in a manner that would constitute a means of arbitrary or unjustifiable
discrimination between Parties where the same conditions prevail or a disguised
restriction on international trade, nothing in this Agreement shall be construed to
prevent any Party from imposing or enforcing measures: necessary to protect
public morals, order or safety; necessary to protect human, animal or plant life or
health; necessary to protect intellectual property; or relating to goods or services
of persons with disabilities, philanthropic institutions or prison labour».

(¥) Cftr. PICONE, LIGUSTRO, Diritto, cit., p. 321 ss.

(% Cfr. il WTO Analytical Index, teperibile on-line all’indirizzo
ww.wto.org/english/res_e/publications_e/ail7_e/ail7_e.htm.

Y Cfr. il punto 12 dell’Annex 1, reperibile all’indirizzo
www.wto.org/english/tratop _e/gproc_e/gp app_agree e.htm.

(**) Si veda in tal senso I’Annex 5 che contiene le c.d. coverage schedules,
reperibile all’indirizzo www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/gp app_agree
e.htm.

95



RuoToLO

beni, i “telecommunication equipment” e ogni “transmission
apparatus” (*%);
3) per entrambe le categorie di servizi e di beni la soglia minima di
valore determinata dall’Italia perché 1’appalto rientri nell’ambito di
applicazione del GPA ¢ di 130.00 diritti speciali di prelievo (circa
160.000 euro).

Con riferimento all’applicabilita degli obblighi commerciali
plurilaterali alla procedura di affidamento dello sviluppo di Immuni
indetta a livello governativo, quanto detto sub 1) non da luogo a
dubbi interpretativi: 1 soggetti istituzionali italiani che [’hanno
avviata e gestita, tutti di rango ministeriale, rientrano tra quelli tenuti
— qualora si ravvisi la contemporanea presenza delle altre condizioni
— al rispetto degli obblighi di liberalizzazione internazionale degli
appalti.

Per quanto concerne il punto 2), al fine di individuale il regime
normativo plurilaterale applicabile alla app, € necessario risolvere un
problema di “qualificazione”: Immuni, e tutti i software analoghi,
costituiscono un bene, seppur “liquido”, o un servizio?

Quella della distinzione tra beni e servizi in ambito digitale, ¢
una questione che, nel contesto OMC, si ¢ gia posta nella prassi:
mentre alcuni membri, tra cui gli Stati Uniti, sono da sempre
propensi a qualificare esplicitamente tutfe le transazioni digitali
come scambi di merci, al fine di promuoverne una liberalizzazione
piu spinta mediante la loro sottoposizione a un apparato normativo
piu definito ed evoluto quale quello dell’Accordo generale sulle
tariffe doganali ed il commercio (GATT) e dell’intero sistema degli
scambi di merci, altri, tra cui I’Unione europea, tendono a
considerarle invece alla stregua di servizi, anche al fine di sottoporle
al sistema ““a la carte” dell’ Accordo generale sui servizi (GATS; cfr.
infra, par. succ.).

Quanto alla dottrina, essa appare abbastanza univocamente
orientata nel ritenere applicabili le norme GATT al commercio
elettronico “indiretto” (che si verifica nel caso dell’acquisto on-line
di prodotti che vengono poi consegnati materialmente) e, invece,
quelle del GATS a tutti i servizi digitali che non implichino il
download di materiali o la ricezione di oggetti fisici, come quelli

(*) Si veda in tal senso I’Annex 4, al medesimo indirizzo cit. nella nota precedente.
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offerti, ad esempio, da un motore di ricerca o dai servizi di
prenotazione di voli e soggiorni (*%).

Su questo punto il panel del caso US — Gambling ha chiarito che

la modalita della fornitura transfrontaliera (art. I, lett. a) GATS)
comprende tutti i possibili mezzi di fornitura di un servizio dal
territorio di uno Stato membro dell’OMC al territorio di un altro;
pertanto ogni impegno di accesso al mercato assunto relativamente
a tale modalita implica, se non diversamente specificato, il diritto
per i fornitori di tutti i membri di recapitare un servizio attraverso
ogni mezzo possibile, ivi compresi quelli informatici (*°); a giudizio
del panel, infatti, questa appare ’unica interpretazione compatibile
con il detto principio di neutralita tecnologica, ampiamente
condiviso tra i membri (°).
Ebbene, alla luce delle considerazioni appena svolte, ci pare di poter
considerare le app in esame alla stregua di servizi e quindi coperte
dai relativi obblighi di liberalizzazione: cid potrebbe, almeno in
astratto, impedire, ove non altrimenti giustificata, ogni rigida
“nazionalita” di app e server, perd, come dicevamo, invocata da
alcuni (*7).

In merito al punto 3), poi, bisogna cercare di comprendere se un
appalto “gratuito”, come quello relativo a Immuni e molti altri suoi

(**) Per una ricostruzione della prassi, ci permettiamo di rinviare a RUOTOLO, La
disciplina multilaterale del commercio digitale, Diritto pubblico comparato ed
europeo, 2014, p. 1887 ss.

(*) www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/cases_e/ds285 e.htm.

(*) L’idea di elaborare norme giuridiche neutrali, applicabili cioé
indipendentemente dal contesto tecnologico in cui una data fattispecie si realizza
e, in particolare, dal mezzo di comunicazione attraverso il quale essa viene posta
in essere, si ¢ sviluppata soprattutto nel contesto del diritto della proprieta
intellettuale, specie statunitense. Sul ruolo che tale principio gioca nel sistema
OMC sia con riguardo all’interpretazione di obblighi preesistenti sia in fase
negoziale, si veda PENG, Renegotiate the WTO Schedules of Commitments:
Technological Development and Treaty Interpretation, Cornell International Law
Journal 2012, p. 403 ss.

(*7) Nel caso di Immuni, il server che verra utilizzato sara gestito da SOGEI, una
Societa di informatica di proprieta ministeriale. Sul rapporto tra regimi regionali
(e nazionali) di data protection, da considerare alla stregua di barriere non
tariffarie, e sistema commerciale multilaterale, anche solo per ulteriori rinvii, si
veda RUOTOLO, The EU data protection regime and the multilateral trading
system: where dream and day unite, QIL — Questions of international law, Zoom-
in 51,2018, p. 5 ss., reperibile online.
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omologhi esteri, possa, malgrado questo, rientrare nell’ambito di
applicazione dell’ Accordo GPA, sotto il profilo del valore (**).

Ebbene, a noi pare che cid non possa essere escluso
aprioristicamente e questo perché i dati che verranno raccolti tramite
I’app potrebbero costituire un asse patrimoniale di grande rilievo:
ora, pur volendo tralasciare la nota questione della legittimita del
conferimento di dati come corrispettivo di servizi (*?), la rilevanza
economica dei “big datasets in quanto tali” ¢ dimostrata, tra I’altro,
dal modo in cui si atteggia il diritto della concorrenza che, con
riguardo alla loro raccolta, da ultimo, individua un mercato rilevante
autonomo rispetto ad altri (*°).

(®*®) In merito alla gratuita dell’affidamento e alla sua compatibilita con il regime
interno degli appalti sollevano dubbi anche CLARIZIA, SCHNEIDER, Luci e ombre,
cit., secondo cui «il Commissario straordinario ha sottoscritto con la Bending
Spoons S.p.A., titolare dell’app, un contratto di concessione gratuita della licenza
d’uso sul software di contact tracing e di appalto di servizio gratuito. E compatibile
la gratuita con la configurazione del rapporto in termini di appalto, contraddistinto
dalla necessaria onerositd e sinallagmaticitd delle prestazioni? Il rapporto
sembrerebbe piuttosto configurabile come una sponsorizzazione (se si valorizza il
ritorno di immagine e la possibilita di acquisire vantaggi nella fase di sviluppo e
attuazione dell’app), ovvero una donazione (nei limiti della possibilita di
donazione di cosa futura)y.

(*) Cfr. DE FRANCESCO, Il “pagamento” mediante dati personali, in I dati
personali nel diritto europeo Cuffaro, D’Orazio, Ricciuto (a cura di), Torino,
2019, p. 1381 ss.; GIANNONE CODIGLIONE, [ dati personali come corrispettivo
della fruizione di un servizio di comunicazione elettronica e la
“consumerizzazione” della  privacy, Il diritto  dell’informazione e
dell’informatica, 2017, p. 418 ss.

(*%) Si pensi, ad esempio, al caso della concentrazione tra Facebook ¢ WhatsApp.
E il caso di ricordare come la Commissione Europea avesse originariamente
autorizzato, senza apporvi condizioni, la concentrazione conseguente
all’acquisizione di WhatsApp da parte di Facebook, ritenendo che 1’operazione
non sollevasse criticitd concorrenziali dal momento che, per quanto riguarda il
mercato dei servizi di messaggistica, il Messenger di Facebook ¢ WhatsApp non
sono tra loro in concorrenza diretta e che il medesimo mercato ¢ caratterizzato da
un alto dinamismo e dalla presenza di numerose altre applicazioni analoghe,
idonee a mantenere alto il livello della concorrenza. Successivamente, pero, la
Commissione ha sanzionato Facebook per aver automaticamente acquisito in
blocco, in seguito alla fusione, le informazioni contenute negli account Whatsapp,
di cui pure ¢ legittimamente proprietaria, ed averle sommate a quelle provenienti
dagli account del social network gia in suo possesso, raccogliendo cosi una enorme
mole di dati da poter trattare in maniera aggregata e assumendo quindi una
posizione di dominio sul mercato della raccolta di dati: cio € conseguenza di un
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Insomma, la procedura di adozione dell’app Immuni da parte del
Governo italiano, a quanto ci consta, ci pare possa rientrare
nell’ambito di applicazione dell’Accordo GPA del’lOMC.
L’esclusione assoluta di operatori stranieri dalla stessa, nonché dalle
distinte fasi di raccolta, archiviazione, trattamento dei dati cosi
raccolti, potrebbe essere giustificata, quindi, solo se disposta nel
rispetto dei parametri previsti dall’eccezione generale di cui all’art.
I “revised” GPA di cui abbiamo detto.

4. Concludiamo ora con alcune osservazioni relative
all’inquadramento delle app di tracciamento della pandemia, e, in
particolare, quella italiana (ma anche in questo caso le
considerazioni sono /ato sensu applicabili agli omologhi stranieri),
nel contesto del sistema multilaterale degli scambi di servizi.

Come gia ricordato, il sistema del GATS ha natura “a la carte”:
in esso, accanto a un nucleo di norme di portata generale applicabile
a tutti i membri e relativo al trattamento generalizzato della nazione
piu favorita, alle c.d. regolamentazioni interne, e all’obbligo di
trasparenza (articoli da II a XV GATS), troviamo i piu penetranti
obblighi di trattamento nazionale (art. XV GATS) e accesso al
mercato (art. XVII GATS), che vincolano perd esclusivamente i
membri dell’OMC che li hanno esplicitamente accettati con riguardo
a specifici settori e modalita di fornitura (“modes of supply”),
indicati nelle rispettive “schedules of committments”.

Ora, dal momento che, come pure abbiamo gia ricordato, il
panel del caso US — Gambling ha chiarito che la modalita della
fornitura transfrontaliera (quella in cui non ¢ previsto lo spostamento
né del fornitore né del fruitore del servizio, essendo quest’ultimo a
“viaggiare”) ¢ idonea a ricomprendere “tutti i possibili mezzi di
fornitura di un servizio” dal territorio di uno Stato membro
dell’OMC al territorio di un altro, ivi compresi quelli digitali, ogni
impegno di accesso al mercato assunto relativamente a tale modalita
implica, se non diversamente specificato, il diritto per i fornitori di
“tutti” 1 membri di poter offrire tale servizio..

mutato approccio all’individuazione del mercato rilevante, e una particolare
attenzione relativa a quello della raccolta dei dati, individuato e distinto da altri.
Cfr. ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_17 1369.
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Per quanto concerne, poi, le restrizioni agli scambi di servizi
digitali, ricordiamo pure come I’Organo d’Appello dell’lOMC,
sempre nella controversia US — Gambling, abbia chiarito che le
misure nazionali che comportano un divieto “assoluto” di fornire un
determinato servizio con strumenti digitali, equivalgono a dei
«contingenti numerici con limite zero», una forma di restrizione
quantitativa che non ammette alcun fornitore straniero su un
determinato mercato (restrizione che ¢ vietata, in particolare,
dall’art. XVI, par. 2, lett. a) GATS, relativo all’accesso al mercato).

Quindi, al fine di comprendere se vi fosse (anche) un obbligo di
liberalizzazione internazionale nel caso del servizio (che sard)
offerto da I/mmuni ai sensi di queste disposizioni, ¢ necessario
procedere a verificare le liste di impegni assunti dall’Italia nel
contesto GATS.

Esse evidenziano 1’esistenza di obblighi di liberalizzazione in
materia di  “health related and social services” e di
“telecommunications services” (*'). Qualora tra questi si dovesse
ritenere ricompreso il tipo di servizio offerto da /mmuni (come a noi
pare), la sua esclusione dagli obblighi di liberalizzazione potrebbe
essere giustificata, come gia per gli appalti, dalla clausola di tutela
della salute e della vita di persone, animali e piante (che, nel sistema
GATS, ¢ contenuta nell’art. XIV).

Questa clausola, perd, come abbiamo visto accadere con
riguardo al suo omologo nel GPA, impone agli Stati di non applicare
le eccezioni alla liberalizzazione «in a manner which would
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination
between countries where like conditions prevail, or a disguised
restriction on trade in servicesy.

In particolare sara possibile verificare in concreto le modalita di
raccolta e di gestione dei dati da parte della app di tracciamento (e i
riflessi “commerciali” in senso ampio di tali attivita, specie della
seconda) solo nel momento in cui /mmuni iniziera ad operare e ne
saranno resi noti i particolari.

Un’ultima considerazione: leggere i comportamenti statali nella
prospettiva del diritto OMC e in particolare, guardare un appalto
pubblico quale quello che abbiamo esaminato, attraverso il prisma
del regime commerciale plurilaterale, anche se nel caso di specie lo

(*") Si veda www.wto.org/english/tratop_e/serv_e/serv_commitments_e.htm.
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stesso risulta coperto da una clausola di deroga, lungi dal
rappresentare un mero esercizio di stile, potrebbe contribuire al
rispetto di quel principio di trasparenza di grande rilevanza nel
sistema dell’OMC (**) e a limitare in qualche modo la ridotta
rilevanza contemporanea del sistema commerciale multi-
plurilaterale (+).

(**) Cfr. ARROWSMITH, Transparency in Government Procurement — The
Objectives of Regulation and the Boundaries of the WTO, Journal of World Trade,
2003, p. 283 ss.; CHARNOVITZ, Transparency and Participation in the World
Trade Organization, Rutgers Law Review, 2004, p. 927 ss.; MAVROIDIS, WOLFE,
From Sunshine to a Common Agent: the Evolving Understanding of Transparency
in the WTO, European University Institute Robert Schuman Centre for Advanced
Studies, 2015/01, reperibile online.

() Al riguardo ci permettiamo di rinviare a RUOTOLO, La crisi di legittimazione
dei sistemi internazionali di soluzione delle controversie economiche nel contesto
della “crisi” delle organizzazioni internazionali, Ordine internazionale e diritti
umani, 2020 (in corso di pubblicazione).
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LE FRAGILITA DELLE CATENE DI FORNITURA GLOBALI
DI FRONTE ALL’EMERGENZA DA COVID-19

Carla Gulotta

SOMMARIO: 1. Le criticita delle catene globali di approvvigionamento evidenziate
dall’emergenza sanitaria. — 2. La cooperazione internazionale come risposta
all’interruzione delle catene globali di approvvigionamento di beni essenziali. — 3.
Tendenza alla verticalizzazione delle catene di approvvigionamento e ritorno
dell’impresa multinazionale. — 4. Le conseguenze sociali dell’interruzione delle
catene globali di fornitura: nuove ragioni per mettere fine a vecchi abusi delle liberta
economiche? — 5. Accorciamento delle catene di approvvigionamento e rafforzamento
del processo di regionalizzazione. — 6. Regionalizzazione delle catene di fornitura,
aiuto allo sviluppo e ruolo dell’Organizzazione mondiale del commercio. — 7. Riflessi
positivi della segmentazione delle catene globali del valore sulla lotta al cambiamento
climatico.

1. La crisi sanitaria in corso ha messo in evidenza le notevoli
criticita del modello organizzativo delle catene globali di produzione
e approvvigionamento.

Messe alla prova dalla pandemia, esse hanno dimostrato la
propria inadeguatezza sotto il profilo della sostenibilita economica
(I'imprevista interruzione dei flussi internazionali di scambio ne ha
infatti determinato il fermo produttivo per impossibilita di
approvvigionarsi di materie prime e prodotti intermedi, con perdite
ingenti a singole imprese che hanno contribuito alle riduzioni del
PIL a livello macroeconomico) e sociale (1’Organizzazione
Internazionale del Lavoro ha segnalato la perdita del lavoro e la
mancanza di tutele sanitarie per i molti lavoratori informali occupati
nei livelli della catena piu lontani dal vertice), arrivando talora a
mettere a rischio la capacita degli Stati di continuare ad assicurare ai
propri cittadini il diritto alla salute e il diritto al cibo (interruzioni
della filiera farmaceutica e dei presidi di protezione individuale e
della filiera agro alimentare).

L’evoluzione diacronica della crisi consente di distinguere una
prima fase, nella quale la diffusione del contagio in Cina ha causato
interruzioni nella catena di approvvigionamento delle imprese
straniere dipendenti dall’invio di materie prime e semilavorati da
quello Stato.
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La seconda fase - il cui inizio ¢ identificabile con 1’estensione
del contagio al continente europeo, apparentemente iniziata in
Lombardia - ha fatto emergere un secondo profilo di criticita,
costituito dalla forte dipendenza dall’estero di molti Stati per
I’approvvigionamento di materiali sanitari necessari per la cura e il
contenimento della malattia.

L’estendersi geografico del contagio - che oggi minaccia il Sud
America, I’India e il fragile continente africano - e il protrarsi nel
tempo dell’emergenza hanno progressivamente aggravato le
ripercussioni economiche delle interruzioni delle catene di fornitura
globali e fatto emergere il rischio di violazione di fondamentali
diritti umani lungo le stesse.

L’intervento si propone di dare conto delle prime iniziative
avviate nella comunitd economica internazionale per fronteggiare
queste criticita e di avviare una riflessione sul prevedibile
ripensamento  delle  catene globali di  produzione e
approvvigionamento e su come il sistema di regole del commercio
internazionale potra indirizzare o assecondare tale processo. La sfida
sara quella di saper cogliere I’opportunita di intervenire su uno dei
modelli organizzativi della produzione internazionale oggi
prevalenti per correggere una prassi di abuso delle liberta
economiche di cui la pandemia ha esacerbato i riflessi negativi — gia
noti - sui diritti sociali, ma ha anche, forse per la prima volta, messo
a nudo le pesanti ricadute negative in termini di perdita di solidita e
di resilienza dell’impresa.

2. La scioccante scoperta fatta da molti Stati della incapacita del
sistema produttivo nazionale di assicurare alla cittadinanza i
dispositivi di protezione individuale — maschere facciali, guanti
monouso, visiere e indumenti protettivi per il personale sanitario- e
gli strumenti di cura necessari al trattamento della malattia —
essenzialmente respiratori e ventilatori polmonari — ha da subito
indotto a misure di monitoraggio delle catene di fornitura nel settore
medico-farmaceutico ('), all’introduzione di procedure di

(") La Food and Drug Administration degli Stati Uniti ha chiesto alle imprese del
settore medico farmaceutico una valutazione della propria catena di produzione e
approvvigionamento, anche per prevenire la penuria sul mercato nazionale di
farmaci destinati alla cura di patologie diverse: si veda lo Statement del
Commissioner of Food and Drugs Stephen M. Hahn M.D., Coronavirus (Covid-
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autorizzazione o di provvedimenti volti a vietare 1’esportazione di
questi prodotti per assicurarne la disponibilita alla popolazione (*).

Un secondo approccio ¢ consistito nel facilitare 1’importazione
di materiale medico sanitario e di prodotti alimentari attraverso una
semplificazione delle procedure doganali. Questa tipologia di
interventi ha ricompreso misure tra loro molto diverse, come la
creazione di corsie preferenziali per I’importazione; la concessione
di proroghe nel pagamento dei diritti di dogana, il coordinamento tra
imprese del settore e I’amministrazione per prevenire ritardi (°).

Alle misure diversificate adottate nell’immediato dai singoli
Stati, € seguito un tentativo di coordinamento a livello internazionale
- regionale da parte delle principali organizzazioni intergovernative,
dalle quali si ¢ levato un univoco “richiamo alla cooperazione e alla
solidarieta”.

L’Assemblea Generale delle Nazioni Unite si ¢ espressa in
questo senso sia per fare fronte ai profili sanitari dell’emergenza, sia,
in prospettiva, per superare la crisi economica da questa generata,
con una prima risoluzione il 2 aprile e con una seconda risoluzione
il 20 aprile 2020 (*).

19) Supply Chain Update, 27 febbraio 2020, https:/www.fda.gov/news-
events/press-announcements/coronavirus-covid-19-supply-chain-update.

(%) Secondo i dati diffusi dall’ International Trade Center (ITC) il 2 aprile 2020 le
misure di restrizione all’esportazione ammontavano a sessanta, mentre al 18
giugno ben novantacinque Stati risultano avere adottato misure restrittive.
Nell’Unione Europea 1’autorizzazione all’esportazione di dispositivi di protezione
individuale ¢ stata introdotta tra il 15 marzo e il 24 aprile. Analoghe misure
restrittive  risultano in  vigore negli Stati Uniti al 18 giugno
(https://macmap.org/en/covid19).

(®) Un’ampia disamina dei provvedimenti di questo tipo & contenuta in SELA,
YANG, ZAWACKI, Trade Facilitation Best Practices Implemented in Response to
the Covid-19 Pandemic. Trade and Covid-19 Guidance Note, World Bank,
Washington, DC, 2020, consultabile all’indirizzo  http://documents.
worldbank.org/curated/en/824081587487261551/pdf/Trade-and-COVID-19-
Guidance-Note-Trade-Facilitation-Best-Practices-Implemented-in-Response-to-
the-COVID-19-Pandemic.pdf.

(*) Cfr. le risoluzioni adottate dall’Assemblea Generale dell’lONU Global
solidarity to fight the coronavirus disease 2019 (Covid-19), A/RES/74/270 del 3
aprile 2020, specie ai paragrafi 5 e 8, e International cooperation to ensure global
access to medicines, vaccines and medical equipment to face Covid-19,
A/RES/74/274, nel sito dell’Organizzazione.
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I Direttori Generali dell’Organizzazione Mondiale della Sanita,
dell’Organizzazione delle Nazioni Unite per 1’Alimentazione e
I’Agricoltura (FAO) e dell’Organizzazione Mondiale del
Commercio a fine marzo hanno fatto appello ai governi affinché le
chiusure delle frontiere nazionali non comportino interruzioni delle
catene di approvvigionamento alimentari (°) e I’esortazione ¢ stata
accolta dall’Unione Europea e altri ventuno membri dell’OMC, che
in sede di Comitato sull’agricoltura del Consiglio Generale
del’OMC si sono impegnati in tal senso (°). A fronte della
previsione da parte del Segretariato dell’OMC di un calo dei volumi
di scambio internazionali di merci compreso tra il 13 e il 32% per
I’anno in corso, 1 ministri per il commercio e gli investimenti del G-
20, richiamandosi al principio di solidarieta internazionale, hanno
dichiarato 1’obiettivo di lavorare collettivamente affinché le catene
globali di fornitura - che attualmente rappresentano circa due terzi di
tali scambi - possano continuare a funzionare anche durante la crisi,
assicurando comunque trasparenza, proporzionalitd e temporaneita
delle eventuali misure restrittive (7).

L’Unione Europea ha abbinato provvedimenti di facilitazione
delle procedure doganali all’introduzione di un meccanismo comune
di licenze all’esportazione di dispositivi di protezione individuale
per superare l’impasse causato dalle restrizioni all’esportazione
adottate, in un primo momento, da alcuni Stati membri (Francia e
Germania inclusi) (%).

(®) 1I testo della dichiarazione, diffusa il 31 marzo 2020, ¢ reperibile nel sito
https://www.who.int/news-room/detail/30-03-2020-joint-statement-by-qu-
dongyu-tedros-adhanom-ghebreyesus-and-roberto-azevedo-directors-general-of-
the-food-and-agriculture-organization-of-the-united-nations-(fao)-the-world-
health-organization-(who)-and-the-world-trade-organization-(wto). Si veda anche
il comunicato congiunto del direttore generale dell’Organizzazione mondiale del
commercio e del presidente del Fondo Monetario Internazionale, nel sito
dell’OMC.

(®) Si veda la Dichiarazione Responding to the Covid-19 pandemic with open and
predictable trade in agricultural and food products, WT/GC/208 G/AG/30 del 22
aprile 2020.

(") Cfr. G20 Trade and Investment Ministerial Statement, 30 marzo 2020
http://www.g20.utoronto.ca/2020/2020-g20-trade-0330.html.

(®) Per una ricognizione delle misure adottate dai singoli Stati si rimanda alla banca
dati dell’ITC di cui alla precedente nota 2.
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Focalizzando I’attenzione sulle catene di fornitura globale delle
maschere facciali di protezione, I’OCSE, tuttavia, ha dovuto
riconoscere che «free trade and trade facilitation» non bastano ad
assicurare la continuita degli approvvigionamenti e ha quindi
esortato gli Stati a iniziative di coordinamento e solidarieta ma anche
a stipulare «upstream agreements with companies for rapid
conversion of assembly lines during crises (with possible
government incentives and co-ordination); and supportive
International trade measures» (°). La cooperazione internazionale,
dunque, non ¢ ritenuta sufficiente, da sola, a garantire la disponibilita
dei beni essenziali, dovendosi accompagnare a misure statali di
politica industriale e di incentivazione e al supporto economico delle
istituzioni finanziarie internazionali.

Le soluzioni ravvisate per prevenire o limitare le conseguenze
legate alla discontinuita delle catene di fornitura di beni essenziali,
la cui scarsita pud compromettere diritti fondamentali come la salute
pubblica o il diritto al cibo non si prestano, del resto, ad essere
semplicemente estese alle filiere commerciali della generalita dei
settori economici (dall’arredamento all’abbigliamento, alla infinita
degli altri comparti dell’industria e dell’artigianato). Se ¢ vero,
infatti, che la cooperazione tra Stati al fine di lasciare canali aperti
per i commerci transfrontalieri di specifiche forniture sanitarie o
alimentari di prima necessita costituisce una risposta efficace
all’emergenza, estendere il modello agli scambi commerciali in
genere significherebbe impedire fout court ogni intervento
preventivo implicante limitazioni alla circolazione di merci e/o
persone per contenere I’epidemia, mentre la prassi ha mostrato che
nell’attuale emergenza anche gli Stati inizialmente piu tiepidi
rispetto a misure di chiusura delle frontiere hanno finito per accettare
come inevitabili provvedimenti di interruzione dei collegamenti arei
o via terra. L impatto di tali misure ha certamente colpito soprattutto
1 movimenti delle persone, ma anche i trasferimenti internazionali di
merci ne hanno risentito. Di fronte alla constatazione della
inevitabilita dei danni economici causati dalla discontinuita delle
catene di fornitura, al di 1a delle misure specifiche volte ad assicurare
I’accesso ai beni essenziali, gli interventi pubblici si sono, dunque,

(°) OECD, The Face Mask Global Value Chain in the Covid-19 Outbreak:
Evidence and Policy Lessons, 4 maggio 2020, p. 2.
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per lo piu indirizzati verso misure di sostegno economico: dagli
incentivi statali all’importazione, agli aiuti finanziari per la ripresa
economica, con particolare attenzione in Italia e in Europa a
sostenere i redditi da lavoro ('9).

3. Venendo a considerare gli effetti che la pandemia potra avere
sulla futura configurazione dei flussi commerciali globali, una prima
considerazione attiene alla ineludibilita di una ridefinizione della
struttura organizzativa interna delle catene globali di fornitura. Le
forti perdite subite dai mercati finanziari costituiscono
un’importante dimostrazione di sfiducia da parte degli investitori
nell’attuale modello di produzione globale ('!).

E prevedibile, dunque, che il mondo delle imprese introdurra dei
cambiamenti per ovviare alla fragilitd economica mostrata dalle
catene globali del valore. Quelli che vengono ritenuti piu probabili
riguardano una diversificazione dei fornitori di materie prime e
semi-lavorati, I’incremento delle scorte di magazzino, ma anche una
maggiore “integrazione verticale delle catene di
approvvigionamento”, in quanto idonea a consentire una migliore
coordinazione tra i diversi livelli organizzativi e a preservare cosi la
redditivita dell’impresa ('2).

(*%) Rinvio, per I’analisi delle misure adottate a sostegno dell’economia europea e
globale in conseguenza della pandemia agli altri contributi di questo volume e in
particolare ai lavori di Sacerdoti e Adinolfi per quanto attiene al sistema
multilaterale e ai contributi di Ali, Baroncini, Mariani e Perfetti per il quadro
europeo.

('") Gia a febbraio le perdite in valore azionario delle societa americane con catene
del valore fortemente dipendenti dalla Cina ammontavano al 5%, secondo dati
diffusi da S&P e riportati in The New Coronavirus Could Have a Lasting Impact
on Global Supply Chains. Multinationals Have Failed to Take Seriously the Risk
of Disruption, The Economist, 15 febbraio 2020.

('?) La tendenza all’integrazione verticale e alla concentrazione geografica delle
catene del valore globali trova conferma nello studio di PISCH, Managing Global
Production: Theory and Evidence from Just-in-Time Supply Chains, CEP
Discussion Paper No. 1689 del 20 aprile 2020. Non mancano, peraltro, analisti
finanziari che argomentando dall’andamento delle politiche imprenditoriali
successive alla crisi del 2007-2008, ritengono al contrario che una volta superata
I’emergenza molte imprese torneranno ai precedenti sistemi organizzativi. Cfr.
Business Resilience. Hanging Together, The Economist, 16-22 maggio 2020, pp.
57-58.
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Esaminata nella sua dimensione giuridica, I'ultima tendenza
evolutiva qui prospettata comporterebbe, per certi versi, un ritorno
al passato, riportando in auge la vecchia “impresa multinazionale”,
che sembrava destinata sempre piu a sfaldarsi in una moltitudine di
rivoli contrattuali pit o meno formalizzati. Rispetto al passato,
tuttavia, queste imprese si troverebbero assoggettate a un controllo
piu penetrante della societa civile e della stessa comunita
internazionale. A partire dalle prime esperienze di moralizzazione
delle imprese multinazionali degli anni settanta del novecento,
focalizzate sul solo strumento volontaristico del codice di condotta,
si ¢ infatti sviluppata una fitta rete di iniziative volte a consentire ai
consumatori di conoscere e valutare la responsabilita delle imprese
operanti sui mercati internazionali nei confronti di tutti coloro che in
qualche modo vengono ad essere interessati dall’esercizio della loro
attivita economica. Questa evoluzione ha il suo giro di boa nel 2008,
con la pubblicazione del cosiddetto “framework” del Rappresentante
speciale del Segretario Generale dell’ONU John Ruggie in tema di
impatto delle attivita d’impresa internazionali sui diritti umani, che
concretizza la condotta dovuta dalle imprese (“due diligence”)
nell’espletamento  di  una procedura di identificazione,
minimizzazione ed eventuale riparazione delle violazioni. Tale
approccio, recepito nel 2011 dai “Principi guida delle Nazioni Unite
su imprese e diritti umani e nella nuova edizione delle “Linee guida
del’OCSE per le imprese multinazionali”, costituisce ormai lo
standard condiviso a livello internazionale anche da organizzazioni
private e parti sociali ('*).

Nei confronti delle imprese multinazionali, inoltre, la comunita
internazionale sta attivando strumenti vincolanti di trasparenza e si
sta progressivamente aprendo a prospettive di un intervento sempre
piu incisivo dello Stato di origine dell’impresa per garantire il
rispetto, da parte di questa, dei diritti fondamentali e dell’ambiente
ovunque l’attivita sia localizzata. Queste linee di tendenza verranno
con ogni probabilitd accelerate in conseguenza dell’attuale
emergenza sanitaria.

(') Sul contributo che I’adozione di una prospettiva di responsabilita sociale puod
fornire alle imprese nell’affrontare ’attuale crisi si veda FASCIGLIONE, Pandemia,
imprese e diritti umani. L’applicazione dei Principi guida ONU su impresa e
diritti umani al tempo del Covid-19, SidiBlog, 20 aprile 2020.
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4. Causando la discontinuita delle filiere e arrivando cosi a
coinvolgere anche 1 lavoratori e i consumatori degli Stati da cui
queste sono dirette, la pandemia ha amplificato la nota criticita delle
catene di fornitura globali costituita dalla scarsa tutela dei lavoratori
impegnati ai loro livelli piu bassi e, piu in generale, delle comunita
che ne ospitano i siti produttivi ('4).

Il Direttore Generale dell’Organizzazione Internazionale del
Lavoro, Guy Ryder, ha denunciato come «[t]he Covid-19 crisis has
revealed the extent of decent work deficits worldwide: the
devastating consequences of gaps in social protection coverage,
including for part-time, temporary and self-employed workers; the
precarious situation of many micro-, small and medium enterprises;
and the weaknesses of global supply chains, including the
consequences for those who work across those chains» (!°). Nel
settore del tessile e dell’abbigliamento, dove 1’organizzazione in
catene globali di produzione e approvvigionamento caratterizza
fortemente il mercato internazionale, la gravita delle conseguenze
della pandemia ha indotto alcuni grandi marchi dell’abbigliamento e
i loro rivenditori ad assumersi I’impegno di pagare i lavori eseguiti,
mantenere aperte le linee di comunicazione con i fornitori e, ove
possibile, intervenire economicamente in loro aiuto, riconoscendo la
necessita di promuovere la realizzazione di sistemi di protezione
sociale per il futuro, non sapendosi ancora «in what form, scope and
scale garment value chains will resume operations, and when
manufacturing may resume in safe working conditions. We do know
that many manufacturers in the industry are not resilient enough to
survive this crisis» (!). Di particolare interesse ¢ la tipologia
dell’approccio. Per affrontare il problema della sicurezza
dell’occupazione e del lavoro lungo le catene globali del valore (nel
caso specifico nel settore del tessile e dell’abbigliamento) si

() Cfr. ILO, The Effects of Covid-19 on Trade and Global Supply Chains, ILO
Policy Brief, giugno 2020,

(%) Dichiarazione del Direttore Generale dell’OIL ai Virtual Spring Meetings
della Banca Mondiale e del Fondo Monetario Internazionale We need a human-
centred response to Covid-19 through global solidarity, 16 aprile 2020,
https://www.ilo.org/global/about-the-ilo/newsroom/statements-and-

speeches/ WCMS_741927/lang--en/index.htm.

(1%) Covid-19: Action in the Global Garment Industry, 22 aprile 2020, p. 2,
reperibile nel sito https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_dialogue/---
dialogue/documents/statement/wems_742371.pdf.
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riconosce come necessario I’intervento coordinato di tutte le parti
interessate, individuate nelle imprese committenti, in quelle dei
fornitori lungo la filiera, delle organizzazioni imprenditoriali e dei
sindacati internazionali, dei governi, dei donatori, delle istituzioni
finanziarie e delle organizzazioni attive nell’aiuto allo sviluppo (!7).
Si tratta dunque, ancora una volta, di una cooperazione
internazionale ma realizzata tra soggetti privati, sotto 1’egida
dell’OIL e con la consapevolezza della necessita di un intervento
pubblico perché gli obiettivi possano essere raggiunti.
Nell’immediato, ’iniziativa prevede 1’istituzione di un gruppo di
lavoro, ospitato e convocato dall’OIL e coordinato dalle stesse parti
sociali, 1’International Organization of Employers (IOE) e
I’ International Trade Union Confederation (ITUC) con la funzione
di elaborare le misure attuative degli impegni presi.

Va rilevato che per le imprese del settore dell’abbigliamento la
pandemia ha anche comportato ingenti danni economici per
riduzione della domanda, in conseguenza del confinamento a casa
dei consumatori disposto in un gran numero di Stati. Tale effetto -
apparentemente non compensato da un corrispondente aumento
delle vendite tramite piattaforme digitali — sta comportando le prime
contrazioni alle reti di distribuzione globali, con conseguenze
economiche negative che, in questo caso, vengono a toccare
direttamente i dipendenti dei punti vendita in tutti i paesi, anche
avanzati, di presenza del marchio, ingenerando un circolo vizioso
che viene in qualche modo ad uniformare gli effetti negativi della
crisi per tutti i lavoratori coinvolti nel ciclo produttivo-distributivo
delle imprese interessate ('%).

(1) Per I’elenco delle organizzazioni e imprese aderenti ad oggi si veda
https://www.ilo.org/global/topics/coronavirus/sectoral/ WCMS_744285/lang--
en/index.htm.

('®) Fonti di stampa attestano la decisione del Gruppo Inditex, proprietario del
marchio Zara, di chiudere 1200 punti vendita e riferiscono di una situazione di
forte crisi anche per le imprese titolari dei marchi H&M e Uniglo. Le grandi
multinazionali della moda si starebbero orientando verso un potenziamento delle
reti di vendita online, sebbene nel periodo di confinamento anche il canale del
commercio elettronico risulti aver subito rallentamenti. Cfr. CASADEI, Inditex
(Zara) chiude 1.220 negozi. 1l coronavirus accelera il focus sul digitale, 11 giugno
2020, https://www.ilsole24ore.com/art/inditex-zara-chiude-1200-negozi-
coronavirus-accelera-focus-digitale-ADLVH9W ?refresh_ce=1;  CAIELLI, La
frenata del fast fashion. Da H&M a Zara e Uniqlo, il modello da ripensare, 28
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L’estremizzazione delle conseguenze negative della scarsa
formalizzazione dei rapporti di lavoro lungo le catene globali del
valore causata dalla pandemia sollecita la comunita internazionale a
una riconsiderazione del modello delle catene globali di produzione
e approvvigionamento cosi come sono venute a costruirsi negli
ultimi decenni. L’attuale punto di arrivo sembra riflettere, infatti,
non tanto l’esercizio di quella facolta di abuso della forma
transnazionale dell’impresa teorizzata in passato (!°), quanto un
abuso dello stesso modello economico su cui poggia la
liberalizzazione del commercio internazionale concepita nel
secondo dopoguerra e realizzata, essenzialmente, attraverso il
sistema GATT-OMC. La teoria ricardiana dei vantaggi comparati
che ne ¢ alla base (*°) & stata interpretata nella prassi in modo da
divergere progressivamente dagli obiettivi del sistema multilaterale
espressi nel preambolo del GATT, in base al quale le relazioni
commerciali tra gli Stati devono essere condotte «with a view to
raising standards of living, ensuring full employment and a large and
steadily growing volume of real income and effective demand». La
specializzazione di uno Stato nella produzione di un particolare bene
per I’esportazione non puod, dunque, fondarsi esclusivamente sul
minor costo del lavoro, raggiunto a discapito delle condizioni di vita
di chi — di norma in un paese in via di sviluppo - lo produce o
contribuisce a farlo, e allo stesso tempo determinando una
drammatica perdita di posti di lavoro negli Stati di origine delle
imprese all’inizio della filiera (*"), salvo disattendere completamente
il preambolo sopra richiamato. Eppure proprio questo ¢ successo: la
concentrazione dell’industria tessile in uno Stato come il Bangladesh
non ¢ causalmente riconducibile a nessuna ragione se non all’offerta
di lavoro a un costo che ¢ il piu basso al mondo, ad eccezione dello

maggio 2020, https://www.corriere.it/economia/moda-
business/20_maggio_ 28/frenata-fast-fashion-hm-zara-uniqlo-modello-ripensare-
f53a4e64-a0d1-11ea-bedb-9a92490f6ea3.shtml?refresh _ce-cp.

(*) Cfr. SANTA MARIA, Diritto commerciale europeo, terza edizione, Milano,
2008, p. 482.

(*%) Per un’ampia esposizione della quale si rinvia a KRUGMAN, OBSTFELD,
MELITZ, Economia internazionale 1, quinta edizione, Milano, 2012, p. 33 ss.

(?") Sui lavoratori degli Stati industrializzati come nuovi “discontents” della
globalizzazione si veda STIGLITZ, Globalization and Its Discontents Revisited.
Anti-Globalization in the Era of Trump, London, 2017, specie Introduction € pp.
1-97.
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Sri Lanka (**), ottenuto al prezzo di condizioni lavorative ben
rappresentate dal drammatico crollo del Rana Plaza (*).

Le inedite circostanze causate dall’emergenza sanitaria globale
potrebbero mettere in moto un meccanismo virtuoso di correzione
dell’attuale modello delle catene globali del valore su una
molteplicitd di piani diversi: gli strumenti previsti dal sistema
GATT-OMC gia consentono agli Stati di adottare misure volte a
impedire o a rendere meno vantaggioso economicamente lo scambio
internazionale di merci prodotte in violazione dei diritti
fondamentali dei lavoratori. Sotto questo profilo vengono in rilievo
gli effetti giustificativi delle eccezioni generali ex art. XX del GATT
‘94, ma anche un approccio all’interpretazione e all’applicazione
delle regole orientato dai principi contenuti nei preamboli del GATT
‘04 e del trattato istitutivo dell’Organizzazione mondiale del
commercio. Si arriverebbe in tal modo a dare spazio a valori quali la
tutela dei diritti fondamentali dei lavoratori gia in sede di rilevazione
della similarita tra prodotti o dell’applicazione di misure quali i dazi
“antidumping” (*%).

La lotta al lavoro informale e privo di tutela lungo le catene
globali del valore si avvantaggerebbe notevolmente, inoltre, della
conclusione del trattato su imprese transnazionali e diritti umani
attualmente oggetto di negoziato da parte dell’Open-ended
Intergovernmental Working Group istituito nel 2014 nel quadro
delle Nazioni Unite (*).

(**) Si vedano i dati pubblicati da Sheng Lu, Universita del Delaware
(https://shenglufashion.com/2018/03/04/wage-level-for-garment-workers-in-the-
world-updated-in-2017/).

(¥) Cfr. International Labour Office, Bangladesh Move towards Employment
Injury Insurance: The Legacy of Rana Plaza
(https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---
ed_emp/documents/publication/wecms_632364.pdf).

(> Un primo, significativo passo in questa direzione & rappresentato dalla
modifica apportata nel 2017 al Regolamento “antidumping” dell’Unione Europea,
che consente ora di tenere conto della distorsione dei costi salariali nel mercato di
origine ai fini della determinazione del valore normale dei prodotti importati (si
veda I’art. 2, par. 6 bis, lettera b) del Regolamento n. 2016/1036, come modificato
dal Regolamento n. 2017/2321 del 12 dicembre 2017 (G.U.U.E., L 338 del 19
dicembre 2017, p. 1 ss.).

(¥) Si veda il rapporto relativo alla quinta sessione negoziale, tenutasi a Ginevra
nei giorni 14-18 ottobre 2019 (fifth session of the open-ended intergovernmental
working group on transnational corporations and other business enterprises with
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Una ben piu immediata via di intervento ¢ offerta ai membri
della comunita internazionale dallo strumento della diligenza dovuta
(due diligence), fino ad oggi utilizzato soltanto in casi residuali dal
legislatore europeo e da alcuni (pochi) legislatori nazionali per
obbligare le imprese a prendere in considerazione i rischi di impatto
particolarmente nocivo dell’attivita aziendale sui diritti dei terzi.
Questo istituto, rivitalizzato in tempi relativamente recenti dal gia
richiamato schema di intervento del Rappresentante speciale del
Segretario Generale dell’ONU John Ruggie in tema di impatto delle
attivita d’impresa internazionali sui diritti umani, potrebbe essere
utilizzato per richiedere alle imprese di includere nella propria
valutazione preventiva dei rischi anche quello di una improvvisa
interruzione dei canali di scambio internazionali (logistica e
trasporti). Cio si tradurrebbe, per le imprese, nel dovere di effettuare
un preventivo bilanciamento, nella costruzione delle rispettive
catene di fornitura, tra economicita e sicurezza della produzione.
Una posizione non distante da quella qui espressa ¢ stata
recentemente manifestata dal presidente del Comitato per il
commercio internazionale del Parlamento europeo, Bernd Lange:
«[w]e need a binding supply chain law that ensures the sustainability
and crisis resistance of the value creation process. It should oblige
companies to carefully examine their human rights” and
environmental risks and their susceptibility to crises and to take
appropriate measures to prevent and mitigate such risks» (*%).

Un’accelerazione in questo senso da parte degli Stati piu
avanzati e della stessa Unione Europea — la Commissione dovrebbe
pubblicare una proposta nel 2021 - ¢ fortemente auspicabile,
considerato che le disastrose condizioni economiche venutesi a
determinare in seguito alla pandemia potrebbero comportare un
ulteriore inasprimento delle pratiche di sfruttamento del lavoro da
parte di imprese disperatamente decise a non fallire, nei confronti di

respect to human rights). 1l testo dell’ultima versione del trattato ¢ accessibile nel
sito

(https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HR Council/WGTransCorp/OEIG
WG _RevisedDraft LBI.pdf).

(%%) LANGE, International Trade after the Corona-crisis — Business as Usual or
Systemic Change?, 28 aprile 2020, (https://bernd-
lange.de/uploads/bernd_lange/2020/International-trade-after-the-corona-crisis-
Bernd-Lange-EN-27042020.pdf).
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una forza lavoro resa ancora piu inerme dall’aumento dei livelli di
poverta. Non a caso, proprio nel pieno della crisi conseguente alla
pandemia un centinaio di investitori internazionali, rappresentanti
capitali per cinque trilioni di dollari, hanno chiesto ai governi
I’introduzione per legge di obblighi di “due-diligence” a carico delle
imprese sull’assunto della inefficacia del solo approccio
volontaristico a impedire violazioni dei diritti umani (*’). La
maggiore resilienza mostrata dalle imprese socialmente responsabili
nel fronteggiare I’emergenza non ¢ certamente estranea alle ragioni
alla base di tale iniziativa (**).

5. 11 secondo cambiamento verso cui con ogni probabilita si
indirizzeranno le imprese ¢ quello di un “accorciamento delle catene
globali del valore”, in modo da consentire un miglior controllo da
parte dell’impresa al vertice e di ridurre i rischi di improvvise
interruzioni negli approvvigionamenti. Se da un lato cid potrebbe
rafforzare la tendenza alla regionalizzazione dell’economia
internazionale, la riconduzione delle catene di produzione all’interno
di aree geopolitiche omogenee avrebbe come corollario quello di
rendere il tessuto produttivo locale meno esposto in futuro a shock
analoghi a quello causato dal Covid-19.

In una situazione in cui la scienza prospetta come possibili
ciclici ritorni del contagio 1’adozione di politiche economiche volte
a preservare la continuitd delle imprese sembra rientrare nelle
competenze dello Stato (*).

Nella politica industriale dell’Unione Europea 1’obiettivo di
sviluppare una catena di fornitura interna per alcuni prodotti
sensibili, in quanto decisivi per la futura autosufficienza tecnologica

N Per il testo della dichiarazione,
https://investorsforhumanrights.org/sites/default/files/attachments/2020-
04/The%20Investor%20Case%20for%20mHRDD%20-%20FINAL _3.pdf.

(?®) Cfr. Investors Alliance for Human Rights, Investor Toolkit on Human Rights.
Executive Summary, New York, maggio 2020, p. 3,
https://investorsforhumanrights.org/sites/default/files/attachments/2020-
05/Executive%20Summary%20-
%20Investor%20Toolkit%200n%20Human%20Rights%20-
%20May%202020.pdf

(*) Secondo Bernd Lange, «[i]t seems clear that the consequences of the Corona
pandemic will lead to a longer-term change in the role of the State, the role of the
EU in globalization» (op. cit. p. 8).
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e alimentare dell’Unione, ¢ coltivato da tempo attraverso iniziative
specifiche, quali 1’organizzazione di una filiera europea delle
batterie, 1’elaborazione di piani relativi ai settori delle infrastrutture
digitali strategiche (creazione di un’infrastruttura digitale “end-to-
end”), della difesa, dell’agricoltura, mentre la pandemia ha esteso
questo progetto alla filiera farmaceutica (*°).

Anche a questo proposito il sistema multilaterale degli scambi
fornisce gia ai membri dell’OMC una pluralitda di strumenti che
possono legittimare simili scelte di politica economico commerciale,
a partire dal ricorso alle misure di salvaguardia per il settore
agroalimentare, alle eccezioni generali, a quelle per motivi di
sicurezza. Ma mentre gli istituti richiamati sembrano idonei a coprire
misure limitate ai settori medico-farmaceutico, agroalimentare o a
comparti comunque ritenuti strategici per 1’economia interna, una
politica piu generale volta a sottrarre almeno una soglia minima del
tessuto imprenditoriale nazionale o regionale al rischio di fallire di
fronte a possibili nuove crisi di questa portata sembra potersi fondare
su “incentivi” al contenimento delle filiere attraverso un “calibrato
utilizzo di misure di sostegno alla produzione, rimodulazione delle
concessioni tariffarie e regole di origine”, che rendano attrattivo per
le imprese 1’esecuzione nel paese/regione di origine di alcune fasi
del ciclo di produzione o distribuzione.

6. La regionalizzazione delle catene del valore gia rientra, in
ogni caso, nei piani di piu di una organizzazione di integrazione
economica e corrisponde in parte all’attuale mappa della produzione
globale, nella quale si evidenzia una intensificazione delle catene di
fornitura comprese nelle aree dell’Asia-Pacifico, Europa-
Mediterraneo e delle Americhe (*!).

La rilocalizzazione all’interno del territorio degli Stati delle
catene produttive relative ai beni ritenuti sensibili per 1’economia
europea gia compare, come si ¢ rilevato, nella nuova politica
industriale dell’Unione Europea e in un discorso recente il
Commissario al Commercio, Phil Hogan, pur ribadendo I’intenzione

(**) Commissione Europea, Una nuova strategia industriale per I’Europa, COM
(2020)102 def., Bruxelles, 10 marzo 2020, p. 14.

(3") Cfr. ESCAITH, MARTI, Global Value Chains and Rules of Origin, Ginevra, 21
settembre 2016, consultabile nel sito
https://www.wto.org/english/tratop_e/roi_e/marti_escaith22916.pdf.
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dell’Unione di mantenere aperti i propri mercati, ha qualificato come
“open strategic autonomy” il modello cui si ispirera la riforma della
politica comune del commercio e degli investimenti del dopo-
pandemia (*?).

Anche I’Unione Africana, dal canto suo, promuove da tempo la
creazione di catene del valore interne al territorio complessivo degli
Stati membri nella strategia di sviluppo economico del continente.
L’ African Continental Free Trade Agreement piu volte cita questo
traguardo nel preambolo e nelle norme relative agli obiettivi del
Trattato base e dei Protocolli sulla libera circolazione di merci e
servizi (**). L’importanza della regionalizzazione delle filiere nel
continente africano ¢ stata, del resto, ribadita proprio in occasione
dello scoppio della pandemia dalla Commissione Economica per
I’Africa delle Nazioni Unite (**). La capacitd mostrata da alcune
imprese africane di riconvertire e aumentare cosi la produzione di
beni essenziali per fare fronte all’emergenza sanitaria ha mostrato
che D’industria locale ha le potenzialita per risalire nel
posizionamento lungo le catene di fornitura e questo ¢ un dato
significativo sia per una ridefinizione del ruolo delle imprese
africane nelle catene globali del valore sia rispetto all’obiettivo di
costruire filiere regionali (*°).

Tuttavia, nell’attuale contesto, il processo di regionalizzazione
rischia di trasformarsi in un colpo durissimo alle economie dei paesi
in via di sviluppo. «In the face of the corona pandemic, textile
companies are turning to exactly what their supply chains are

(*?) HOGAN, Introductory Remarks at OECD Global Forum on Responsible
Business Conduct, 19 maggio 2020,
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-
2024/hogan/announcements/introductory-remarks-commissioner-phil-hogan-
oecd-global-forum-responsible-business-conduct_en.

(**) Cft. il preambolo e I’art. 3, lett. g) dell’Afiican Continental Free Trade Area
Agreement (AfCFTA); Dart. 2, par. 2, lett. e) del Protocollo sul commercio di
merci; il preambolo e 1’art. 3, par. 2, lett. d) del Protocollo sul commercio di
servizi, tutti pubblicati nel sito https://www.tralac.org/.

(**) UN Economic Commission for Africa, Covid-19 in Africa: Protecting Lives
and Economies, Addis Ababa, aprile 2020, p. 29.

(¥) Cfr. CHAYTOR, OGO, Recovery from the Economic Impacts of the Covid-19
Pandemic in Africa: What Role for Trade?, TralacBlog, 7 aprile 2020
(https://www.tralac.org/blog/article/14491-recovery-from-the-economic-
impacts-of-the-covid-19-pandemic-in-africa-what-role-for-trade.html).
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designed for: outsourcing costs and economic risk and shifting
responsibility for it» (*%). In altri termini, molte societa ai vertici
delle filiere hanno interrotto i loro contratti di fornitura
“abbandonando” 1 piccoli fornitori locali e costringendoli a chiudere
e a licenziare i dipendenti.

Perché I’ipotizzata tendenza alla regionalizzazione delle catene
del valore venga a connotarsi positivamente in una prospettiva di
aiuto allo sviluppo ¢ necessario che le istituzioni finanziarie
internazionali come la Banca mondiale, la International Finance
Corporation (IFC) o la Banca Europea degli Investimenti siano
pronte finanziare operazioni di investimento volte a mantenere in
vita la micro/piccola imprenditoria manifatturiera locale,
eventualmente “spezzando” le lunghe catene di fornitura delle
imprese occidentali in segmenti autonomi, capaci di contribuire al
trasferimento di tecnologie e know-how, e cosi allo sviluppo, delle
economie dei paesi che attualmente ospitano i livelli piu bassi delle
filiere. Piut che di un accorciamento delle catene globali di
produzione e approvvigionamento dunque, occorrerebbe porsi
I’obiettivo di una segmentazione delle stesse in cicli di produzione e
distribuzione completi, capaci di rimodularsi sulle esigenze degli
specifici mercati geografici di riferimento. Il cambiamento auspicato
necessiterebbe di una stretta cooperazione tra imprese, istituzioni
finanziarie e governi.

Una simile evoluzione, inoltre, non dovrebbe necessariamente
corrispondere a un indebolimento del ruolo del sistema multilaterale
degli scambi. E infatti presumibile che un processo di ridefinizione
delle catene di produzione globali significativo quale quello
ipotizzato potrebbe attuarsi in modo sistematico soltanto all’interno
di un contesto macroeconomico favorevole, determinato dalla
corrispondenza delle nuove catene regionali ad aree di integrazione
economica corrispondenti.

In questo scenario 1’Organizzazione Mondiale del Commercio
si troverebbe nella posizione di svolgere una funzione importante
quale autorevole sede internazionale di negoziato e confronto tra i
suoi membri e garante della trasparenza dei sistemi regionali e della
loro conformita ai principi che ne determinano la compatibilita con
il sistema multilaterale del commercio. Proprio il meccanismo

(%) Cfr. LANGE, op. cit., p. 5.
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procedurale di notifica ed esame collettivo degli accordi di
integrazione economica, rafforzato nel 2006 al fine di accentuare la
trasparenza dell’interrelazione tra il livello multilaterale e quello
regionale degli scambi internazionali (7ransparency Mechanism)
offre oggi all’lOMC la sede ideale per attestarsi come centro di
coordinamento indispensabile del nuovo rapporto tra le due
dimensioni del commercio internazionale certamente destinate a
coesistere negli anni a venire (*7).

7. Non pud non farsi accenno, da ultimo, al fatto che una
rimodulazione delle catene del valore globali avrebbe rilessi positivi
sulla lotta al cambiamento climatico, una delle grandi sfide del
nostro tempo. Un effetto negativo connesso allo sviluppo di catene
di fornitura attraverso il territorio di piu Stati ¢ costituito, infatti,
dalla movimentazione delle merci tra Stati distanti, considerata la
forte incidenza del trasporto sulle emissioni di CO2.

La ratio del trattato istitutivo del’OMC e del GATT,
identificabile nella piu ampia liberalizzazione degli scambi
internazionali e nella promozione del commercio a livello globale,
rischia di costituire un ostacolo all’adozione di misure efficaci nella
lotta al cambiamento climatico. Gli sforzi dell’Unione Europea per
delineare una politica ambientale che disincentivi lo scambio di
prodotti ottenuti a costo di elevate emissioni di CO2 attraverso la
misurazione della loro impronta ecologica sono lontani dal tradursi
in regole vincolati di applicazione generale. Un’etichettatura che
evidenzi I’impronta ecologica dei prodotti per indirizzare il
consumo, infatti, trova un ostacolo proprio nella quota elevata della
produzione di CO2 imputabile ai trasporti. Si rischierebbe di
penalizzare i prodotti in base alla distanza del luogo di produzione.
Allo stesso modo, non sembra prossimo a comporsi il dibattito
sull’introduzione di un prelievo alle frontiere esterne dell’Unione
per l’aggiustamento dell’impatto ambientale delle importazioni
europee, sebbene il progetto rientri tra le azioni contemplate dal
Green Deal europeo dell’attuale Commissione (*%).

(*) Consiglio Generale dell’Organizzazione Mondiale del Commercio,
Transparency Mechanism Decision del 14 dicembre 2006, WT/L/671.

(%) Cfr. Commissione Europea, I/ Green Deal europeo, COM (2019) 640 def.
dell’11 dicembre 2019, p.5.
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Sebbene un’opportuna valorizzazione del richiamo allo
sviluppo sostenibile contenuto nel preambolo del Trattato istitutivo
dell’Organizzazione Mondiale del Commercio consentirebbe di far
evolvere il sistema multilaterale degli scambi in chiave di
compatibilita con obiettivi di sostenibilita ambientale, in ogni caso,
la ridefinizione delle catene di produzione e approvvigionamento
con orizzonti geograficamente piu ridotti potrebbe comunque
costituire un contributo nella lotta al cambiamento climatico (*°).
Senza volerne enfatizzare I’importanza — anche in considerazione
dei dati diffusi dal Programma per I’Ambiente delle Nazioni Unite
sull’incidenza pressoché nulla della diminuzione del traffico e della
produzione industriale durante 1 mesi di confinamento dovuti alla
pandemia sui livelli globali di CO2 (*°) —si tratterebbe di un ulteriore
strumento da aggiungere alla comunque necessaria riconversione
energetica da fonti fossili a fonti rinnovabili. Del resto, il tema del
peso negativo del trasporto sull’impatto ambientale dei prodotti gia
costituisce uno dei fattori cui le imprese attribuiscono rilevanza per
aumentare la propria competitivitd sui mercati, considerata la
maggiore sensibilita ecologica dei consumatori. «The amount of
CO2 emissions (then) plays a greater role in production decisions
than a few cents of labour cost advantage. It is clear that the
consequences of climate change will continue to put a strain on
supply chains» (*'). Una scelta responsabile delle imprese,
opportunamente incentivata dagli Stati, volta a “ridisegnare” le
catene di approvvigionamento globale in segmenti capaci di
rispondere alle esigenze di mercati geograficamente pit contenuti,
ma integrati all’interno del sistema di regole dell’OMC, non solo
apparirebbe del tutto legittima, ma costituirebbe una buona pratica
in grado di fare evolvere I’ordinamento verso piu elevati standard di
sostenibilita climatica.

(**) Sull’importanza della funzione interpretativa del preambolo in senso
ecologista si vedano BARONCINI, BRUNEL, 4 WTO Safe Harbour for the Dolphins.
The Second Compliance Proceedings in the US — Tuna Il (Mexico) case, World
Trade Review, April 2020, p. 196 ss.

(4% UNEP, Record global carbon dioxide concentrations despite Covid-19 crisis,
11 maggio 2020, (https://www.unenvironment.org/news-and-stories/story/record-
global-carbon-dioxide-concentrations-despite-covid-19-crisis).

(*") LANGE, op. cit., p. 2.
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Una recente analisi, pur riconoscendo che le catene globali del
valore si prestano — metaforicamente e sotto il profilo economico - a
diffondere il contagio da Covid-19 («supply chain contagion»), in
quanto D’interruzione delle attivita d’impresa in Stati come
Germania, Stati Uniti, Cina e Giappone andra necessariamente a
riverberarsi sui consumatori e le imprese di tutte le maggiori
economie, conclude che riportare in patria le catene di fornitura
sarebbe un errore. «Since they supply chains were internationalised
to improve productivity, their undoing would do the opposite» (*?).

Il dramma collettivo della pandemia, riportando in primo piano
nelle relazioni internazionali il valore della solidarieta, potrebbe
indurci a non considerare piu la produttivita come 1’obiettivo ultimo,
ma a ricercare un nuovo punto di equilibrio tra interessi economici
dell’impresa e diritti fondamentali dell’individuo e dell’ambiente.
Per raggiungere questo nuovo traguardo ¢ probabile che il sistema
organizzativo  delle catene globali di produzione e
approvvigionamento venga ad essere modificato. E importante che
la comunita internazionale e in particolare 1’Unione Europea non
restino estranee a questo processo, ma che al contrario si impegnino
ad indirizzarlo affinché I’obiettivo di una maggiore resilienza e
solidita delle imprese, che potrebbe passare anche attraverso una
maggiore concentrazione proprietaria e geografica delle stesse, sia
raggiunto rispettando le regole di un sistema multilaterale degli
scambi che in settant’anni di vita si ¢ dimostrato capace di rispondere
alle mutate esigenze economiche degli Stati e che gia dispone al suo
interno degli strumenti per accompagnare la transizione ad un
sistema economico adatto ad affrontare I’attuale emergenza, cosi
come la crisi climatica globale.

(**) BALDWIN, TOMIURA, Thinking Ahead about the Trade Impact of Covid-19, in
Economics in the Time of Covid-19 Baldwin, Weder di Mauro (eds.), Londra,
2020, p. 59 ss., a p. 68.
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SICUREZZA ALIMENTARE E COMMERCIO
INTERNAZIONALE AI TEMPI DEL COVID-19

Ilaria Espa

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Covid-19 e sicurezza alimentare. — 3. Presupposti ed effetti
delle restrizioni all’esportazione di materie prime alimentari. — 4. La disciplina OMC
in materia di restrizioni all’esportazione di materie prime alimentari. — 4.1. Regole
sostanziali. — 4.2. Regole in materia di trasparenza. — 5. Conclusioni.

1. La pandemia da Covid-19 ¢ innanzitutto un’emergenza
sanitaria internazionale, ma ¢ apparso sin da subito chiaro come le
sue ricadute economiche siano destinate a raggiungere proporzioni
“bibliche” (1). Pressati dall’urgenza di contrastare la crisi sanitaria,
da un lato, e contenerne 1’impatto economico, dall’altro, i governi
nazionali hanno fatto crescente ricorso a strumenti di politica
commerciale di stampo protezionistico. Tali strumenti hanno
prevalentemente interessato, perlomeno in un primo momento, i
settori piu immediatamente collegati alla crisi da Covid-19 — si in
pensi, 1in particolare, alla proliferazione di restrizioni
all’esportazione di presidi sanitari essenziali (*). Da qualche tempo,
tuttavia, si assiste a un aumento costante dell’utilizzo di tali misure
restrittive in settori non direttamente interessati dalla gestione della
crisi, come quello dell’agricoltura, con possibili importanti ricadute
in termini di sicurezza alimentare.

Alla luce di tale contesto, il presente contributo si propone di
indagare I’impatto della pandemia da Covid-19 sulla sicurezza
alimentare, focalizzandosi su quanto e su come tale impatto sia
amplificato  dalla  recente  proliferazione di  restrizioni
all’esportazione di prodotti alimentari adottate nel quadro
dell’attuale emergenza. Verra fornito un inquadramento giuridico di
tali misure alla luce del diritto dell’Organizzazione Mondiale del

(') DRAGHI, Draghi: We Face a War Against Coronavirus and Must Mo