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SAGGI

MASSIMILIANO RIMABOSCHI

THE CMI LEX MARITIMA 2025. THE TOKYO PRINCIPLES
OF MARITIME LAW. UNA QUESTIONE DI METODO

The plenary session of the 44th CMI Conference held in Tokyo on the
17th May 2025 has finally adopted the CMI Lex Maritima 2025 - The To-
kyo Principles of Maritime Law. This moment will be remembered as a
milestone in the CMI history and in international maritime law as a shift
from the traditional method of unification based on the so called “hard cod-
ification” of maritime law, by means of international conventions only, to
an alternative method consisting in a “soft codification” of universal gen-
eral principles, many of which dating back centuries, some of them being
even thousands years old. The task has long been deemed far-fetched, even
impossible or fantastic, but now it is reality. As a result the international
maritime community has now an official instrument adopted by the most
prestigious International Organization in the field of the unification of mar-
itime law at its disposal to be consulted as a useful tool to better understand
and possibly enforce the very core of maritime law promoting this way its
uniform interpretation. It is therefore useful to investigate the very nature of
these general principles of maritime law in order to better understand their
possible effectiveness and enforceability in positive maritime law.

Sommario: 1. Ladozione dei Tokyo Principles of Maritime Law. — 2. Lex mercatoria, Lex ma-
ritima e applicazione delle regole materiali. — 3. La riunificazione del diritto ma-
rittimo tramite codificazione rigida internazionale. — 4. Critica della metodica
della codificazione rigida. — 5. La conservazione della natura giuridica originaria
dei principi assimilati nelle convenzioni. — 6. Teoria generale dell’applicazione
diretta delle regole materiali di diritto marittimo. — 7. Recepimento delle tesi
proposta nei Principi di Tokyo (misura del). — 8. Le regole di applicazione della
Lex Maritima. - 9. Sull’efficacia della Lex Maritima in base alla teoria di applica-
zione diretta delle regole materiali. — 10. Brevi considerazioni conclusive.

1. L'adozione dei Tokyo Principles of Maritime Law — La sessione ple-
naria della Conferenza del CMI di Tokyo del 17 maggio 2025 & destinata
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ad entrare nella storia per I'adozione, con il nome di The CMI Lex Mari-
tima - The Tokyo Principles of Maritime Law, di uno strumento unico e
straordinario, avente 'ambizioso obiettivo di contribuire in modo real-
mente rilevante all’'unificazione mondiale del diritto marittimo (1).

Si tratta della prima ed unica raccolta di questo genere nel settore
marittimo.

Non & una convenzione internazionale né somiglia ad alcun altro
strumento sinora adottato dal CMI, quali model laws volti a creare mo-
delli di legislazione utilizzabili dagli Stati nazionali o guidelines che
sono normalmente rivolte alla migliore applicazione di un altro stru-
mento normativo, ma di uno strumento di soft law che riveste natura
giuridica del tutto sui generis.

E una compilazione di venticinque principi universalmente accet-
tati ed applicabili di diritto marittimo, che gia esistono e costituiscono
una sorta di patrimonio comune della comunita internazionale, suddi-
visi in sette sezioni chiamate parti.

Tali Principi non sono formulati ex novo, ma sono l'esito di un lavo-
ro in sostanza meramente ricognitivo di una realta giuridicamente gia
esistente, in cui & stato messo in luce tutto cid che unisce la comunita
internazionale nell'lambito del diritto marittimo, lasciando da parte tut-
to cio che invece la divide e gli aspetti che non siano ancora sufficiente-
mente armonizzati.

La compilazione & principalmente focalizzata su questioni di diritto
privato, ma la commistione tra aspetti privatistici e pubblicistici tipica del-
la materia fa si che non sia sempre facile distinguere tra l'uno e I'altro (3).

Non mancano perd principi di carattere pitt spiccatamente pubbli-

() Sull'argomento vedasi anche M. RimaBoscHi - F. LorExzoN, CMI Lex Maritima -
The Tokyo Principles, in Dir. mar. 2025, 653.

() Vedasi ad esempio Principio 8.3 sugli obblighi in relazione alla protezione
dell’'ambiente marino: «Ship masters are bound, in so far as they can do without serious
danger to their ship and persons thereon, to render assistance to any person at sea in dan-
ger of being lost and, after a collision, to the other ship». Vedasi anche il Principio sugli
obblighi del comandante di nave che comprende anche quello dell’'obbligo di prestare
assistenza e salvataggio a qualunque persona sia in pericolo in mare e a qualunque nave
in pericolo dopo un urto in mare Principio 8.2: «The ship master shall: (a) apply good
seamanship; (b) exercise due care in the treatment of crew and other persons on board; (c)
have regard for the need to preserve the marine environment». Vedasi anche il Principio
12 sul sistema di responsabilita e obblighi assicurativi del proprietario di nave per dan-
ni da inquinamento da idrocarburi e da sversamenti di carburante delle navi in mare
comprende al contempo aspetti di natura privatistica e pubblicistica.
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cistico, come ad esempio quello che implementa come parte della Lex
maritima le Regole della Convenzione IMO per prevenire gli abbordi in
mare tra navi (3).

Lo scopo dello strumento & spiegato nelle regole preliminari, dove
viene specificato che esso intende identificare e divulgare i principi
di diritto marittimo universalmente applicati allo scopo di chiarire
le specificita di questa branca del diritto rispetto al diritto comune
(intendendosi come tale cio che non & diritto marittimo, senza entrare
nel dibattito dottrinale se il diritto marittimo sia una branca totalmen-
te autonoma oppure se sia una lex specialis sempre nell’ambito del
diritto comune) e di promuovere l'unificazione del diritto marittimo
nel quadro delle finalita perseguite dal CMI (*).

Tra i possibili utilizzi della Lex Maritima vi & tuttavia anche quello di
indirizzo per la redazione e adozione di normative nazionali e interna-
zionali che traggano ispirazione dei principi in essa affermati.

Le regole preliminari pongono anche le definizioni di alcuni termini
ricorrenti utilizzati nella raccolta, le quali sono poste solo ed esclusivamen-
te nell'ambito ed in relazione a questo specifico strumento, per la lettura,
comprensione ed interpretazione dello stesso, senza voler affatto fornire
definizioni di valenza «generale» o «universale» dei termini ivi indicati.

Viene anzi specificato nel commento alla regola 2 che i termini im-
piegati possono avere diversi significati a seconda dell’'ordinamento giu-
ridico o del contesto considerato (°).

Le definizioni, poste nella Regola 2, non costituiscono quindi prin-
cipi generali estrapolati dal diritto sostanziale, trattandosi come detto
di regole puramente strumentali all’'utilizzo e interpretazione della Lex
Maritima.

Con il termine Lex Maritima si allude nello strumento, come risulta
dalla definizione contenuta nella regola 2, all'intero elaborato costituito

(3) Vedasi COLREGs 1972 richiamate da richiamate integralmente Principio 7 co-
me principio di diritto marittimo in sé di diretta ed universale applicazione : «Principle
7 - The Rules of the Road - The International Regulations for Preventing Collisions at Sea,
1972, are as such part of the lex maritima».

(4) Regola 1. «The objective of the CMI Lex Maritima is to identify and disseminate the
universally applied principles of maritime law, thereby clarifying its specificities and promo-
ting its international uniformity».

(5) Come in particolare ¢ stato evidenziato per i termini «ship manager», «ship ope-
rator», «<shipowner» ecc.
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dalle regole preliminari e dai 25 principi (°).

Il termine viene dunque impiegato in modo diverso da quello con
cui si allude al corrispondente della Lex mercatoria riferito pero alle
questioni marittime, che talvolta anzi viene identificato con essa in re-
lazione ai traffici e commerci marittimi.

Nella definizione impiegata con riferimento allo specifico strumen-
to adottato, s'intende far riferimento quindi non gia alla Lex mercatoria
o Lex maritima come mera raccolta di usi e prassi del commercio ma-
rittimo, ma bensi ad una pitit ampia e generale nozione che comprende
tutta quell’eredita internazionalmente comune di valori, regole e princi-
pi che governano le questioni marittime, facendo espresso riferimento
alla giurisprudenza di common law ed in particolare americana’
portata anche da eminente dottrina anglosassone (8) in cui tale nozione
& stata usata anche con il termine general maritime law per distinguerla
dal municipal maritime law.

In sostanza, lo strumento costituito dai Principi generali della Lex
maritima adottati dal CMI pone una serie di nozioni e principi univer-

, sup-

salmente condivisi che stanno alla base di tutti gli ordinamenti giuri-
dici in materia marittima derivanti da una pluralita di fonti tra cui le
convenzioni internazionali, leggi e codificazioni nazionali, contratti e
clausole standard, ma anche giurisprudenza e dottrina.

La versione finale del testo & stata ufficialmente presentata, prima
dell’adozione in sessione plenaria, alla sessione pubblica sulla Lex mari-
tima della Conferenza di Tokyo (°).

() Regola 2.1: «CMI Lex Maritima means the preliminary Rules and the Principles
laid down in the present instrument».

(') RMS Titanic, Inc. v. Harver, 171 F3d 943; 1999 A.M.C. 1331 (4th Circ. 1999).
American Ins. Co. v. 356 Bales of Cotton, 26 U.S. 511 (1828).

(®) J. ALLsop, Maritime Law — the Nature and Importance of its International Cha-
racter, in Tul mar. L.J. 2010, 555; J. ALLsop, Comity and Unity in Maritime Law, in CMI
Yearbook, 2016, 163. Vedi P. NIEMEYER, Applying Jus Gentium to the Salvage of the R.M.S
Titanic in International Waters, in The Healy Lectures on Admirality Law 2005-2015, New
York, 2016, 3.

(°) Alla sessione pubblica sulla Lex maritima della Conferenza di Tokyo del CMI
tenutasi il 14 maggio 2025 partecipavano quali relatori il Presidente dell'TWG Eric Van
Hooydonk (Belgio), il Presidente dell’Associazione di diritto marittimo giapponese ospi-
tante Tomotaka Fujita, anche in qualita di membro dellTWG, il rapporteur Jesus Casas
(Spagna) e gli altri relatori componenti dellTWG Michael Sturley (USA), Andreas Maurer
(Germania). Massimiliano Rimaboschi (Italia), Filippo Lorenzon (UK e Italia), Ritz We-
ber (Brasile) e Eduardo Adragna (Argentina).
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Il percorso che ha condotto a questo traguardo storico, culminato
nell’adozione dall'organizzazione internazionale non intergovernativa a
copertura globale che per antonomasia persegue 'obiettivo dell'unifica-
zione del diritto marittimo, & stato lungo e complesso.

Ci sono voluti oltre undici anni di lavoro da parte del Gruppo di La-
voro Internazionale (IWG) sulla Lex maritima costituito nel 2014 in seno
al CMI per estrarre quel conmmon core del diritto marittimo espresso poi
in venticinque principi universali, all’esito di un lavoro di comparazione,
che & stato associato per similitudine ad un processo di estrazione chi-
mica per distillazione, dell’enorme congerie di norme di diritto positivo
marittimo, citate nelle note in calce ai suddetti principi per giustificare gli
esiti raggiunti con metodo scientifico oggettivamente riscontrabile.

Il completamento dell'opera e la sua adozione internazionale da parte
della pit1 prestigiosa organizzazione a copertura globale nata al dichia-
rato scopo di promuovere 'unificazione del diritto marittimo si devono
principalmente al Prof. Eric Van Hooydonk, che ha tenacemente perse-
guito tale obiettivo sin dal 2014, quando convinse 'allora Presidente del
CMI John Hare della validita del Progetto e della necessita di creare in
seno al CMI un Gruppo di Lavoro Internazionale (IWG) sulla Lex ma-
ritima di cui venne nominato Presidente, del quale furono chiamati a
far parte i migliori esperti della materia a livello mondiale che potessero
fornire un utile contributo all'impresa, pit volte ideata in passato sin dai
tempi del Brunetti, ma mai concretamente realizzata prima (1°).

Il primo importante consesso del CMI in cui fu dedicata una sessio-
ne pubblica alla Lex maritima fu la Conferenza di New York del 2016,
nel corso della quale ebbi 'onore di presentare il Progetto assieme al
Prof. Van Hooydonk (') ad un pubblico di elevatissimo livello, com-
posto da il Prof. Rhidian Thomas e autorevoli Giudici esperti di diritto
marittimo, come il Presidente della Corte Federale australiana James
Leslie Bain Allsop e il Giudice della Corte d’Appello Federale canadese
Johanne Gautier.

Seguirono i Meeting di Londra 2018, i Colloqui di Citta del Messi-
co nel 2019, la Conferenza di Anversa del 2022, i Colloqui di Montreal

(1% A. BrRuNETTI, Diritto marittimo privato italiano, Torino, 1929.

(M) Vedasi M. RimaBoscH1, The reformulation of the general principles of the Lex mari-
tima, in JMLC 2016, 393. Articolo tratto dalla relazione presentata il 4 maggio 2016 alla
42° Conferenza internazionale del CMI tenutasi a New York City.
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2023, quelli di Gothenburg del 2024 dove fu pubblicamente presentata
la prima bozza della Lex maritima ed infine la Conferenza di Tokyo del
2025 dove il CMTI ha infine approvato in sessione plenaria la risoluzione
di adozione della Lex maritima.

Lopera della dottrina che ha consentito tutto cio risale pero ad epo-
che ben anteriori, con autori che hanno a lungo sviscerato tematiche es-
senziali affinché potesse essere condotta a termine la lunga gestazione
dello strumento adottato.

2. Lex mercatoria, Lex maritima e applicazione delle regole materiali —
Era il 1996 quando all'Universita di Lione, in Francia, sentii parlare per
la prima volta della Lex mercatoria, durante il corso di diritto interna-
zionale privato tenuto dal prof. Filali Osman, che solo successivamente
scoprii essere uno dei piti autorevoli esponenti della dottrina francese
in materia (12).

Fu solo qualche fugace accenno, mentre ci parlava delle regole ma-
teriali, volte a disciplinare direttamente il caso concreto caratterizzato
da elementi di estraneita, diversamente dalle regole di conflitto che rin-
viano invece ad un determinato ordinamento giuridico per individuare
la legge applicabile.

Le regole materiali in diritto internazionale privato erano innanzi
tutto quelle convenzionali di diritto uniforme self executing volte all'u-
nificazione del diritto sostanziale, la cui applicazione diretta senza ne-
cessita di passare attraverso la previa applicazione delle regole di con-
flitto era stata una conquista non scontata nell’ordinamento giuridico
italiano, che era passata dapprima attraverso la dottrina (!3), in base
al principio di specialita, poi attraverso la giurisprudenza ('#) per poi
approdare solo recentemente in un dettato normativo (1°).

Tuttavia, seppur non vi avesse dedicato alcuna specifica lezione, ri-
cordo chiaramente come mi fosse rimasta impressa nella mente l'idea

(12) F. OsmaN, Les principes généraux de la Lex mercatoria, Parigi, 1992.
(13) A. MaLinToppl, Droit uniforme et droit international privé, in RCADI 1965, 43, 44.

() Vedasi in Italia Cass. 22 giugno 1961, n. 1505, American Export Lines c. FIAT
spa, in Dir. mar. 1961, 601, con nota di A. MaLiNtorpi, Natura delle norme di applicazione
uniforme e loro rapporti con le norme di diritto internazionale privato.

(%) Vedasi art. 2, comma 1, 1. 31 maggio 1995 n. 218. Vedasi anche art. 25, §1, reg.
(CE) n. 593/2008.
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che vi fosse qualcosa di piti e di diverso, che pur senza derivare dall’evi-
denza di una fonte internazionale scritta avesse cid nonostante vocazio-
ne a regolare di fatto (e di diritto) i rapporti concreti.

Che I'agire umano non sia regolato da sole norme scritte & cosa nota
dalla notte dei tempi.

D’altronde I'uvomo & un animale sociale e prima dell'invenzione, nonché
della conoscenza e del diffuso utilizzo della scrittura, il comportamento dei
consociati, appunto affinché potessero essere tali, doveva forzatamente gia
trovare una regolamentazione che non risiedesse in sole regole morali, ma
che avesse in sé il germe delle regole di diritto, che potessero gia costituire
il sostrato ordinamentale della comunita sociale.

Con l'invenzione della scrittura, cosi come le storie € i poemi non
furono pit tramandati solo oralmente, con l'incertezza quindi della
conservazione dell’'originale nella loro traditio da persona a persona,
era naturale che le regole di comportamento (rectius regole di diritto)
della societa fossero anch’esse man mano incardinate in fonti scritte e
che con I'evolvere della societa fossero via via inquadrate in un sempre
pit certo «formalismo», dettato dalla cornice ordinamentale nell’ambi-
to della quale esse si collocavano e che ha trovato infine il suo apice nel-
la dottrina kelsiana, con la teoria della struttura piramidale gerarchica
delle fonti del diritto (1©).

Eppure accanto alle fonti formali scritte, espressione del potere le-
gislativo, hanno generalmente resistito nel tempo anche le fonti non
scritte, di origine storica e tradizionale, costituite da usi e consuetudini.

Se questo & vero in generale, lo € ancor di pit, fin dall’antichita,
nell’ambito del commercio internazionale, dove sussistono fonti della
regolamentazione dei rapporti delle parti diverse sia da quelle formali
scritte di origine statuale, leggi e regolamenti nazionali, cui possa es-
sere fatto rinvio da una regola di conflitto, sia da quelle formali scritte
di origine internazionale, come le convenzioni internazionali di diritto
uniforme direttamente applicabili.

Gli operatori commerciali fondano infatti ampiamente la regolamen-
tazione dei reciproci rapporti su usi e consuetudini che parte della dottri-
na ha elevato dal rango della mera autonomia privata a quello di vere e
proprie regole di diritto materiale, definendole regole oggettive del com-

(1) Vedasi H. KELSEN, Teoria pura del diritto, Parigi, 1962.
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mercio internazionale (17), ovvero quelle regole oggettive che sono state
altresi talvolta definite con l'appellativo di «nuova Lex mercatoria» (18)
richiamandosi a (ma al contempo per distinguerle da) quel plesso di nor-
me transnazionali che in passato hanno disciplinato, per lo pit1 su base
di aree geografiche, i commerci prima della nascita degli Stati nazionali
come li conosciamo oggi, con i propri ordinamenti giuridici interni.

Poiché sin dall’antichita il commercio era in gran parte marittimo,
la Lex mercatoria poneva in realta le proprie radici soprattutto in tale
ambito e per questo motivo riteniamo che debba piuttosto parlarsi in
relazione ad esso di Lex maritima (19).

La Lex maritima, essendo costituita da usi e consuetudini maritti-
me, non aveva per sua natura ontologicamente forma scritta, ma cio
che di essa conosciamo oggi & quello che ci & stato tramandato attraver-
so fonti scritte che ce ne forniscono testimonianza.

Di quella che fu la Legge di Rodi, ad esempio, conosciamo oggi in-
fatti la Lex Rhodia de iactu di diritto romano, ovvero una trasposizione
probabilmente parziale dell’'originale nel Digesto Giustinianeo (XIV.2),
all'interno del Corpus Iuris Civilis.

Pur essendo state rinvenute in tale compilazione risalente al VI se-
colo d.C., nella quale secondo alcuni storici sarebbe stata inserita ad
opera dei Basilici alla fine del IX secolo d.C. (?°), non si dubita oggi che

(1) Vedi M.J. BoNELL, Le regole oggettive del commercio internazionale, Milano, 1976.
Vedi anche F. F. OsmaN, op. cit., 269 che cita sul tema la tesi di B. GoLbman. Vedi Anche
B. GorpmaN, Frontiéres du droit et « Lex mercatoria », in Archives de philosophie du droit
1964, 192: «la Lex mercatoria se situe donc bien, substantiellement comme formellement
dans le domaine du droit». Vedi anche R. Goobg, Usage and its reception in transnational
commercial law, in ICLQ 1997, XIVI/1, 7: «unwritten trade usage is a practice or pattern
of behaviour among merchants established by repetition which has in some degree acquired
normative force». Sulla giuridicita degli usi fondata sulla nozione di «ragionevole prevedi-
bilita» degli stessi vedasi F. OsmaN, op. cit., p. 427 e R. GOobE, op. cit., 8.

(*8) B. GoLbMAN, op. cit, 177; F. OsMaN, Les principes généraux de la Lex mercatoria, Pa-
ris, 1992; R. Goobk, op. cit, 1; K.P. BERGER, The creeping codification of the Lex mercatoria,
La Haye-Londres-Boston, 1999; M.J. BoNELL, op. cit.

(') Vedi W. TETLEY, The general maritime law: the Lex maritima, in ETL 1996, 469. Per
una panoramica sulla Lex maritima e la sua relazione con la Lex mercatoria vedasi anche
M. RimaBoscHI, Méthodes d'unification du droit maritime et interprétation uniforme, Trieste,
2005, 1, 201. Vedasi anche M. RimaBoscHl1, Lunification du droit maritime - Contribution a
la construction d'un ordre juridique maritime, Aix-en-Provence, 2006, 147. Vedi anche R.
GOODE, op. cit., 5. Confronta anche A. voN ZIEGLER, Alternatives and methods of unification
or harmonisation of maritime law, in Dir mar. 1999, 232.

(?%) Come riportato da G. RiGHETTI, Trattato di diritto marittimo, Milano, 1987, 1, 90.
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le regole sulle avarie marittime risalgano in realta ad epoca ben anterio-
re, probabilmente intorno al IX-VIII secolo A.C., quando lisola di Rodi
era una colonia dai Fenici, che si ritiene avessero sicuramente elaborato
regole di diritto marittimo per lo sviluppo dei loro commerci, di cui non
sono state rinvenute fonti scritte.

Anche in Grecia il diritto marittimo era probabilmente soprattutto
consuetudinario, considerate le scarse tracce che di esso ci sono perve-
nute (31).

Numerose raccolte di usi marittimi risalgono poi in particolare al
periodo medievale, senza che tali compilazioni scritte di principi ge-
nerali, usi e consuetudini marittime (*¥) ne modificassero tuttavia la
natura, che rimaneva sostanzialmente consuetudinaria.

Tra di esse, a titolo esemplificativo possono essere citate le Ordina-
menta et consuetudo maris di Trani (1063), gli Ordinamenta Doges (sec.
XIII), la Tabula di Amalfi (sec. XII) (?3), i Roles d’Oleran (1160), il Capi-
tulare navium di Venezia (1229), il Breve curiae maris di Pisa (1160), il
Breve Portus Kalaritani di Cagliari (1318), gli Statuti di Ragusa (1272),
Spalato (1312) e Zara (sec. XIV), i Capitula comunali e I'Officium Ga-
zariae di Genova (1313, 1403, 1441) il Consulatus Maris (1494), i Diritti
di Lubecca e di Wisby che ponevano la legge dei mercanti della Lega
Anseatica (dal XIII secolo) e molte altre (34).

(®") G. RiGHETTI, op. cit., 89.

(?2) Sulla differenza tra usi e principi generali vedasi M. RiMaBosch1, Méthodes d'uni-
fication, 1, cit. 163.

(3®) Alcuni autori ipotizzano che l'origine della Tavola Amalfitana possa essere collo-
cata in epoca anche anteriore, probabilmente gia nel X Secolo. Vedasi M. CAMERA, Memorie
storico-diplomatiche dell'antica Citta e Ducato di Amalfi, Salerno, 1876, 207. Loriginale ando
perd perduto a partire dal XV Secolo, cosicché quelle che sono state conservate sino ad oggi
sono solo alcune copie manoscritte di formazione successiva, con variazioni dovute alla
trascrizione degli amanuensi. Sul punto vedasi A. ANtoNiNi, Tabula de Amalpha e sua eredita
nel diritto attuale: ipotesi di parallelismo fra antichi e odierni istituti, in Dir. trasp., 2011, 747.
In questo scritto 'Autore riferisce del ritrovamento da parte di Tommaso Gar della prima
copia completa della Tavola in data prossima al 1843, fra i manoscritti appartenuti al doge
veneziano Marco Foscarini, nella Hofbibliothek di Vienna, dove era stata portata nel 1797
da Venezia, a seguito dell’assegnazione della stessa all’Austria da parte di Napoleone. Tale
copia, che divenne nota come «Codice foscariniano», viene fatta risalire del XVI secolo e
conteneva altresi altri scritti, fra cui le Consuetudines civitatis Amalfie. Sull'argomento, con
copia integrale della Capitula et ordinationes curiae maritimae nobilis civitatis Amalphae
quae in vulgare sermoni dicuntur Tabula Amalfa, vedasi M. CAMERA, op. cit., 210 ss.

(?*) Per un’ampia e pill esaustiva panoramica delle varie raccolte di usi e consuetu-
dini marittime vedasi A. ANtoNiNi, Corso di diritto dei trasporti, Milano, 2015, 14, 15.
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Tali compilazioni non avevano di per sé vocazione ad un’applica-
zione universale, ma erano nate e si erano sviluppate nell’ambito delle
rispettive aree geografiche dove si svolgevano i relativi commerci.

Tuttavia esse esprimevano principi generali sostanzialmente comu-
ni, frutto dell’evoluzione storica del diritto marittimo.

In Inghilterra una raccolta di tali usi e consuetudini marittime, da
cui erano tratti i principi generali del diritto marittimo costituenti il
general maritime law applicato dalle Corti marittime inglesi, era stata
compilata nel c.d. Black Book of the Admirality in uso nel XVII e XVIII
secolo, la cui edizione pervenuta ai giorni nostri ¢ pero quella di Sir.
Travers Twiss Q.C. del 1871.

Da questa breve disamina tracciata si evince un dato particolarmen-
te rilevante, ovvero l'origine storica e tradizionale del diritto marittimo,
come disciplina a sé ed automa rispetto a quella che in diritto inglese
viene chiamata the Law of the Land, che & venuta man mano stratifican-
dosi nel tempo creando una sorta di sostrato comune, un «diritto marit-
timo generale», (general maritime law) (?°) espressione di o comunque
facente parte dello ius gentium ovvero della Law of the Nations distinto
dal municipal law of the country che si trova citato in numerose pronun-
ce delle Admirality Jurisdictions inglesi e americane (%°).

Se dalle Corti inglesi la general maritime law & in genere considerata
«assorbita» nel diritto positivo interno (English Maritime Law) per la
sua applicazione (*7), complice anche il sistema nettamente dualista del
sistema inglese, le Corti americane, probabilmente influenzate da un
sistema che invece, all'opposto di quello inglese, &€ marcatamente mo-

(®) «Is there a Lex mercatoria in the twentieth century? The answer must be ‘ves’ in
maritime law, it being the general maritime law in such countries as the U.K., the U.S. and
Canada (the Lex maritima), derived from the Lex mercatoria, the Réles of Oléron, the mer-
chants’ and admiralty courts, going as far back as the twelfth century. It also exists in various
international documents and understandings which have no legal authority, national or in-
ternational, such as BIMCO bills of lading, standard form charterparties, the CMI'’s Uniform
Rules for Sea Waybills and the York/Antwerp Rules 1994 on general average» W. TETLEY, op.
cit., 469.

(%) Vedi emblematicamente American Ins. Co. v. 356 Bales of Cotton, 26 U.S. 511
(1828).

(?") Cfr. J. ArLsop, Maritime Law — the Nature and Importance of its International
Character, cit., T 555. J. ALLsop, Comity and Unity in Maritime Law, cit., 163. Vedi anche P.
NIEMEYER, op.cit.
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nista (%®) si sono spinte ad affermare ed applicare direttamente principi
generali dello ius gentium, come ad esempio in materia di salvataggio
(?%), considerandoli riconosciuti ed accettati come tali nel proprio or-
dinamento, permeando direttamente in quest'ultimo per il tramite
dell’art. ITI Sec. 2 della Costituzione americana.

1l senso di tale norma costituzionale, che conferisce Judicial Power
(federale) sui Cases of Admirality and maritime Jurisdiction, si trova em-
blematicamente spiegato nel fondamentale precedente giudiziale co-
stituito dalla sentenza della Corte Suprema americana The American
Ins. Co. v. 356 Bales of Cotton del 1928, dove il Presidente della Corte
aveva affermato che i casi di diritto marittimo non trovano fondamen-
to normativo nella Costituzione o nelle leggi degli Stati Uniti, perché
sono antichi come la navigazione stessa e percio la legge marittima e
dell’ammiragliato & applicata dalle Corti americane cosi come ¢ esistita
da secoli ai casi di diritto marittimo che si presentano (3°).

Nell'idea dei Padri Fondatori, cioe, la Costituzione conferiva cosi ai
Giudici Federali il potere di esercitare la giurisdizione in casi di diritto
marittimo senza che questi fossero necessariamente regolati da leggi
interne o alla Costituzione stessa, ma dando atto dell'esistenza di quello
storico plesso normativo stratificatosi nel tempo, che costituisce il ge-
neral maritime law ovvero lo ius gentium, ai cui principi generali I'art.
IIT della Costituzione americana garantisce diretta applicabilita negli
USA (31).

(?®) Sui sistemi di applicazione delle convenzioni internazionali e loro efficacia negli
ordinamenti inglese e americano vedasi M. RimaBoscHi, Méthodes d'unification, cit., III,
145, 162. J.H. JAcKSON, Rapport national sur le systéme de droit américain, in UKNCCL, The
effect of treaties in domestic law, diretto da F.G. Jacoss, Londra, 1987, 142. P.M. EISEMANN
(a cura di), Lintégration du droit international et communautaire dans l'ordre juridique
national, LAja, 1996, 504.

(*) Vedasi RMS Titanic, Inc. v. Harver, 4th Circ. 1999, cit.

(®%) «A case in admiralty does not, in fact, arise under the Constitution or laws of
the United States. These cases are as old as navigation itself; and the law, admiralty and
maritime, as it has existed for ages, is applied by our Courts to the cases as they arise». The
American Ins. Co. v. 356 Bales of Cotton, 26 U.S. (1 Pet.) 511, 544, 545 (1828).

(3Y) «Since the Founding, federal courts sitting in admiralty jurisdiction have steadfast-
ly continued to acquiesce in this jus gentium governing maritime affairs. Indeed, the Supre-
me Court has time and again admonished that “courts of this and other commercial nations
have generally deferred to a non-national or international maritime law of impressive matu-
rity and universality”. Lauritzen v. Larsen, 345 U.S. 571, 581 (1953); see also United States
v. W.M. Webb, Inc., 397 U.S. at 191 (1970) (observing that the “maritime law ... provides
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3. La riunificazione del diritto marittimo tramite codificazione rigi-
da internazionale — Se da un lato puo dirsi che le fondamentali nor-
me consuetudinarie via via consolidatesi in principi generali di diritto
marittimo sono state man mano «assorbite» nel diritto positivo degli
Stati nazionali, come avvenuto sin dalle prime e piti note codificazioni
nazionali che le hanno sostanzialmente riprodotte, come ad esempio
I'Ordonnance de la marine di Colbert del 1681, lo svilupparsi degli Stati
nazionali moderni, con la pretesa di «autosufficienza» dei propri ordi-
namenti giuridici interni e delle proprie fonti a regolare tutte le fattispe-
cie concrete, ispirata da una teoria del diritto rigidamente improntata al
positivismo kelseniano, non poteva che portare ad una «disgregazione»
normativa di quel plesso normativo costituito dalla congerie di norme
consuetudinarie stratificatesi nel tempo, i cui principi generali avevano
invece vocazione ad un’applicazione universale.

A partire dalla fine del XIX Secolo, si avverti percio la necessita di
promuovere quella che fu da molti definita una «ri-unificazione» del
diritto marittimo a livello internazionale (32), per il cui dichiarato fine,
dopo il successo nell’'unificazione contrattuale del diritto delle ava-
rie marittime con I'adozione delle Regole di York e Anversa ad opera
dell’ International Law Association, fu creato il Comité Maritime Interna-
tional (CMI) nel 1897 (33), il quale persegui tale obiettivo precipuamente

an established network of rules and distinctions that are practically suited to the necessities
of the sea”). This body of maritime law “has the force of law, not from extraterritorial reach
of national laws, nor from abdication of its sovereign powers by any nation, but from ac-
ceptance by common consent of civilized communities of rules designed to foster amicable
and workable commercial relations.” Larsen, 345 U.S. at 581-82. Thus, when we say today
that a case in admiralty is governed by the general maritime law, we speak through our own
national sovereignty and thereby recognize and acquiesce in the time-honored principles of
the common law of the seas. See Ex Parte Western Maid, 257 U.S. 419, 432 (1922)». RMS
Titanic, Inc. v. Harver, 4th Circ. 1999, cit., 960, 961.

(®2) «When discussing the unification of Maritime Law, it is worth recalling that we
should, in fact, be speaking of the re-unification of Maritime Law», A. vON ZIEGLER, op. cit, 232.

(33) «The known historical record makes it difficult to say with certainty when the CMI
began its existence. Its origins lie in the efforts of a group led by Belgian commercial and
political persons who came together in the early 1880’s to discuss and to put before the ILA a
proposal to codify the whole body of maritime international law. As extreme as this sounds
in the present day, the roots of the effort run back to the 17th century when there were at-
tempts to make a ‘universal’ codification of uniform principles extracted from the various
mediaeval maritime codes. This theme had been picked up by maritime jurists in the first
half of the 19th century, when it was commonly acknowledged that the courts of admiralty
and maritime law were courts of international law. In the common law system this view ga-
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con il metodo della codificazione a mezzo di convenzioni internazionali
di diritto uniforme, adottate in seno a Conferenze diplomatiche convo-
cate a Bruxelles dal Governo del Belgio in virtu della speciale relazione
storicamente esistente tra quest'ultimo ed il CMI, il cui primo presiden-
te Auguste Beeneaert era stato Presidente della Camera dei Deputati e
Primo Ministro del Belgio (34).

Tale era il contesto nel quale si poneva la cosiddetta «prima fase» di
codificazione del diritto marittimo (3°), promossa dal CMI, volto soprat-
tutto alle questioni di diritto sostanziale privatistico commerciale, sep-
pur collegate sempre anche con immanenti aspetti pubblicistici tipici
della navigazione, mentre la codificazione internazionale degli aspetti
pit propriamente pubblicistici era stata invece promossa a livello inter-
nazionale dall'IMCO, organizzazione intergovernativa creata nel 1948
dopo la fine della seconda guerra mondiale, che ha poi assunto il nome
IMO nel 1982 e che ha promosso 'adozione dei maggiori strumenti in-
ternazionali che pongono gli standard di sicurezza della navigazione,
ovvero la Convenzione SOLAS relativa alla sicurezza per la vita umana
in mare e quelli per la prevenzione dell'inquinamento marino, ovvero
la Convenzione MARPOL 73/78, ma anche altre convenzioni interna-
zionali come quella sugli standard relativi alle linee massime di carico
delle navi LOAD LINES, o quella sulle regole per prevenire gli abbordi
in mare (COLREGS), quella sul sistema universale di misura del tonnel-
laggio delle navi (TONNAGE Convention), quella in materia di ricerca e
soccorso in mare (SAR Convention) e altre ancora (39).

Il ruolo propulsivo, precedentemente svolto dal CMI, venne poi man
mano assunto da tale organizzazione intergovernativa, sempre a tute-
la del bene superiore della sicurezza della navigazione e della tutela
dell’ambiente marino, anche con riferimento all'adozione di convenzio-
ni di diritto uniforme per 'unificazione di regole di diritto marittimo

thered strength from landmark judgements in England and America that were founded upon
declared universal principles ...» F.L. WISFALL, A brief History., https://comitemaritime.org/
wp-content/uploads/2018/06/a-brief-history-wiswall.pdf.

(% Ibidem.
(®®) M. RimaBoscH1, Méthodes d'unification, 1, cit, 90 ss. Vedasi anche M. RimaBoscHI,
L'unification du droit maritime, cit., 72 ss.

(3%) Per una completa panoramica delle convenzioni internazionali di diritto della
navigazione con testo commentato vedasi G. RiGHETTI - M. RimaBoscHI, Le Convenzioni
internazionali della navigazione marittima, interna e aerea, Milano, 2008.
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sostanziale pili propriamente privatistiche, per le quali si avvalse della
proficua collaborazione del CMI quale organizzazione con consolidata
esperienza e competenza nel settore.

Furono cosi adottate le Convenzioni IMO in materia di responsa-
bilita dei proprietari di navi per danni da inquinamento da idrocarbu-
ri (CLC Convention 1969 e Protocollo del 1992) e relative convenzioni
per la creazione del fondo per il risarcimento dei danni da idrocarburi
(FUND Convention 1971 e Protocollo del 1992), nonché le convenzio-
ni internazionali per danni da sversamento di carburante dalle navi
(BUNKER Convention 2001), per danni da trasporto di merci pericolo-
se (HNS Convention 1996), la responsabilita armatoriale genere (LLMC
Convention 1976 e Protocollo del 1996) e molte altre.

4. Critica della metodica della codificazione rigida — 1l perseguimento
dell’obiettivo dell'unificazione del diritto marittimo a mezzo delle con-
venzioni internazionali ha dimostrato tuttavia nel tempo tutti i limiti
della metodica impiegata (37).

Ladozione di una convenzione internazionale necessita infatti in pri-
mo luogo della sua approvazione e firma da parte partecipanti ad una
conferenza diplomatica appositamente convocata da un soggetto di diritto
internazionale oppure promossa in seno ad un’organizzazione intergover-
nativa, ma per la sua entrata in vigore a livello internazionale debbono poi
essere soddisfatte le condizioni da essa stessa poste, che consistono in ge-
nere, in ambito marittimo, in un certo numero di ratifiche, talvolta commi-
surate ad un limite minimo di tonnellaggio complessivo dei paesi aderenti.

Una volta entrata in vigore, la convenzione sara ovviamente vinco-
lante per i soli Stati contraenti, lasciando impregiudicato il diritto degli
altri di aderire ad un’altra convenzione internazionale, magari esatta-
mente sullo stesso tema, come spesso accaduto in diritto marittimo,
come ad esempio nell'emblematico caso del trasporto marittimo con le
Regole dell’Aja e Aja-Visby da un lato e le Regole di Amburgo dall’altro.

Non solo.

Cosi come la societa e la tecnologia evolvono, cosi evolvono anche
le necessita delle comunita che il diritto deve soddisfare, di tal che vi &
una continua traslazione dalla pratica al diritto vivente costituito dagli

(®") Cfr. M. RimaBoscHi, The reformulation of the general principles of the Lex maritima,
cit., 393 ss.
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usi, dalle prassi operative, che poi si cristallizzano in vere e proprie con-
suetudini, usi normativi ovvero regole oggettive del commercio maritti-
mo, caratterizzate dall'usus e dall'opinio iuris, di tal che esse forniscono
nuovo impulso alla promozione di nuovi strumenti internazionali che a
loro volta codifichino tali fonti, pur gia presenti nella realta dei traffici
marittimi, ma purtuttavia privi di quella formalita data usualmente dal-
le fonti di diritto positivo.

E cosi infatti che si & parlato di un ciclico susseguirsi dalla prassi
concreta, per via di astrazione agli usi e consuetudini, i quali poi per
via di ulteriore astrazione assurgono a principi generali del diritto ma-
rittimo, la cui cristallizzazione porta alla necessita di conformare agli
stessi le codificazioni internazionali esistenti con protocolli di modifica
o nuove convenzioni pitl idonee a soddisfare le mutate esigenze della
comunita sociale regolata, strumenti tutti che poi nel tempo vengono
nuovamente superati dal diritto vivente, che muta per adeguarsi all’evo-
luzione sociale comportando nuovamente la necessita di sostituire gli
strumenti internazionali precedentemente adottati (3%).

Ed ¢ cosi che ai trattati seguono spesso Protocolli emendativi degli
stessi, come ad esempio nel caso di trasporto marittimo i Protocolli di
Visby del 1968 alla Convenzione di Bruxelles per I'unificazione di alcune
regole sulle polizze di carico del 1924 (Regole dell’Aja) e il Protocollo
di Bruxelles del 1979 alla medesima convenzione del 1924, i quali sog-
giacciono alle stesse identiche regole delle convenzioni internazionali
in relazione alla loro adozione ed entrata in vigore.

Ma talvolta le innovazioni sono tali per cui si avverte la necessita di
adottare addirittura convenzioni del tutto nuove, come ad esempio av-
venuto, ritornando all'esempio del trasporto marittimo, con I'adozione
nel 2008 della United Nations Convention on Contracts for the Interna-
tional Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea (meglio nota con l'ap-
pellativo di Regole di Rotterdam), che ha visto sinora pero la ratifica o
adesione da parte di soli cinque Stati (3°).

A differenza di quanto accade in diritto interno, dove 'adozione di

(®®) Vedasi pitt ampiamente sul punto M. RimaBoscu1, Méthodes d'unification, cit., 1,
279, 305. M. RimaBoscHl, Lunification du droit maritime, cit., 201.

(®°) Ai sensi dell’art. 94 della United Nations Convention on Contracts for the Inter-
national Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea essa entrera in vigore «on the first day
of the month following the expiration of one year after the date of deposit of the twentieth
instrument of ratification, acceptance, approval or accession».
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una nuova fonte, salvi gli eventuali diversi profili di competenza pre-
cedentemente evidenziati, comporta usualmente I'abrogazione, anche
implicita, della precedente di pari livello volta a regolare la medesima
questione, cid non avviene in diritto internazionale, nel quale le con-
venzioni internazionali rimangono in vigore sinché sono soddisfatte le
condizioni da esse poste a tal fine.

Per venir meno la sua efficacia a livello internazionale, la convenzio-
ne dovrebbe cioe perdere il numero di ratifiche minimo da esso richiesto,
cio che pud avvenire con il deposito dell’apposito strumento a tal fine
richiesto, ovvero la denuncia da parte dello stato gia contraente, con la
quale esso comunica di non voler pit1 essere legato alla convenzione.

Tale strumento perd, come ben si evince dalla natura consensua-
listica delle convenzioni internazionali, & stato a lungo visto come un
atto ostile verso gli altri Stati aderenti e dunque contrario alla comity
internazionale.

Tuttavia, la mancata denuncia di una convenzione internazionale
a seguito dell'adesione ad un Protocollo emendativo della stessa op-
pure ad una convenzione successiva volta a regolare la stessa materia
in modo rispondente alle mutate esigenze della comunita sociale, pud
contribuire essa stessa al fenomeno della proliferazione di strumenti in-
ternazionali e conseguente disgregazione dell'uniformita precariamen-
te raggiunta con i precedenti strumenti di codificazione rigida.

Per tale motivo, si & messo in luce che nello specifico settore del
diritto marittimo e segnatamente delle convenzioni per l'unificazione
del diritto marittimo sostanziale, la denuncia del trattato non dovrebbe
essere considerata come atto contrario alla comity internazionale, ma
anzi a favore di quest’ultima quando sia posta, talvolta addirittura come
obbligo per gli aderenti alla nuova convenzione volta a sostituire una
precedente di diritto uniforme nella stessa materia, nell’'ottica di evi-
tare la duplicazione di normative e di addivenire ad una codificazione
che rispecchi effettivamente il diritto marittimo vivente sul quale voglia
convergere l'uniformita del diritto positivo (4°).

Vanno visti con favore quindi quegli esempi di protocolli emendativi
i quali prevedevano un’apposita clausola che obbligava i Paesi aderenti
a depositare lo strumento di denuncia delle precedenti, come i Proto-

(*9) M. RimmaBoscui, Méthodes d'unification, cit., I, 123, 125. M. RimaBoscu1, Lunifica-
tion du droit maritime, cit., 462 ss.
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colli adottati nel 1992 alla CLC e FUND Convention, emendativi delle
Convenzioni del 1969 e 1971, che furono cosi infine sostituite dai nuovi
strumenti CLC e FUND Convention del 1992 per effetto del venir meno
del numero minimo di ratifiche per la loro vigenza internazionale.

Ad ogni modo, pero, salvo qualche sporadico esempio come quel-
lo testo citato, si assiste generalmente al fenomeno della cosiddetta
«proliferazione di strumenti internazionali uniformi» volti a regolare
le medesime materie di diritto sostanziale, con conseguente disgrega-
zione anche di quella precaria uniformita raggiunta con gli strumenti
gia precedentemente in vigore, che si vorrebbero sostituire con altri pit
attuali.

Ma ancora non ¢ tutto.

La convenzione, una volta entrata in vigore, lo sara solo «a livello
internazionale», mentre l'entrata in vigore nell'ordinamento interno di
ogni stato aderente dipendera, a sua volta, dal soddisfacimento delle
condizioni che tale ordinamento a sua volta pone a tal fine, che dipen-
dono sostanzialmente dal suo sistema di diritto pubblico o costituzio-
nale, di tal che si distinguono Paesi cosiddetti monisti, ovvero che pre-
vedono i trattati internazionali da essi conclusi e ratificati quali fonti
del diritto interno, come la Francia e gli Stati Uniti, da Paesi cosiddetti
dualisti, come il Regno Unito, nei quali I'ordinamento interno e quello
internazionale possono essere raffiguranti invece come due cerchi che
non si toccano, di tal che per I'entrata in vigore di una convenzione in
diritto interno essa deve essere riprodotta da una fonte dell’ordinamen-
to giuridico nazionale (4!).

A tali casi, si aggiungono quelli di sistemi che potremmo dire «mi-
sti», come I'Ttalia, che condivide un sistema costituzionale pubblico so-
stanzialmente dualista, di tal che si parla di «dualismo delle funzioni»,
con un modello normativo simile invece ai sistemi monisti, soprattutto
per effetto dello strumento pitt usualmente impiegato per consentire
I'adattamento del diritto interno a quello internazionale, il cosiddetto
«ordine di esecuzione», di talché la convenzione internazionale, una
volta entrata in vigore nell'ordinamento interno, conserva la sua natura
di fonte internazionale e come tale deve essere interpretata dal Giudice,

(*!) Per una completa disamina sui sistemi di entrata in vigore in diritto interno del-
le convenzioni nei maggiori Stati marittimi vedasi M. RimaBoscHi, Méthodes d'unification,
cit., ITI, 138 ss.
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parlandosi percio di «monismo normativo» (42).

Ladattamento del diritto interno alle convenzioni internazionali
comporta quindi, come visto per molti Paesi, soprattutto dualisti, la
necessita di una superposizione di norme, di talché quella interna ri-
produce quella internazionale, talvolta perd mutandone parzialmente il
contenuto, con evidenti problematiche poi di interpretazione uniforme
del trattato.

Il metodo della codificazione c.d. rigida a mezzo di convenzioni in-
ternazionali, come si vede, non costituisce affatto un modo ideale per
raggiungere 'agognato obiettivo di una reale unificazione del diritto
marittimo.

5. La conservazione della natura giuridica originaria dei principi assi-
milati nelle convenzioni — 1l fatto & pero, ad ogni modo, che tali codifica-
zioni internazionali per I'unificazione del diritto marittimo sostanziale,
in special modo quelle promosse dal CMI in una prima fase, ma anche
quelle della cosiddetta «seconda fase» promosse dall'TMO (il cui testo
veniva spesso predisposto con la cooperazione del CMI in quanto mag-
giormente esperto di questioni privatistiche), riproducono molti dei
principi generali derivanti da norme consuetudinarie, che sono stati in-
seriti in tali fonti «rigide» avendo esse ampiamente attinto dalle prassi
commerciali consolidate nei commerci marittimi e dalle fonti storiche
del diritto marittimo (#3).

La trasposizione di tali principi generali in specifiche fonti di diritto
positivo ha conferito loro l'efficacia giuridica di queste ultime nell’or-
dinamento dato, ma per altro verso non ne ha modificato la vera na-
tura giuridica, che continua ad esistere anche al di fuori di tale forma,
seppur con l'efficacia che puo esserle riconosciuta nella sua originale

(*?) Vedi E. Cannizzaro, Trattato internazionale (adattamento al), in Enc. del dir., XLIV,
Milano, 1991, 1412. Vedi anche F.G. Jacoss, op. cit., XXVI: «there is a close connection
between constitutions in the first category (monists) and those in the second category: in the
Federal Republic of Germany and in Italy a treaty requires transformation by a legislative
act in order to have effect in the internal legal system but, once the legislative act has been
adopted, the treaty is applicable as such».

(*3) Vedi M. RimaBoscHi, Méthodes d’unification, 1, cit., 153 dove abbiamo anche spie-
gato che il rapporto tra le norme dei trattati per l'unificazione del diritto marittimo e gli
usi e consuetudini che vi sono spesso riprodotti pud e deve essere identificato attraverso
I'esame dei lavori preparatori, che rivestono particolare importanza nello specifico settore
in esame. Sul punto vedi anche R. Goobg, op. cit., 3.
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natura giuridica (*4).

Si pone pertanto il quesito di quale sia l'efficacia giuridica di queste
norme, di questi principi generali che chiamiamo Lex maritima, al di
fuori di quella che & loro conferita dalle fonti formali in cui siano even-
tualmente state inglobate.

Si & gia parlato dell’'ormai riconosciuta applicabilita diretta delle
convenzioni internazionali self executing, ovvero senza necessita di
previa individuazione della legge applicabile attraverso 'applicazione
delle regole di conflitto del foro adito, ma tale applicazione presuppo-
ne pur sempre, in Italia, cosi come negli altri Paesi che hanno sistemi
sostanzialmente dualisti, un «adattamento» dell’'ordinamento giuridico
interno alla fonte di diritto internazionale per permetterle di esprimere
la propria efficacia, cid che avviene attraverso la sua riproduzione per
mezzo di una fonte di diritto interno o quantomeno, come pill Spesso
accade in Italia, attraverso lo strumento ad hoc e sui generis costituito
dall'ordine di esecuzione.

Il Giudice applica cioe la convenzione internazionale come facente
parte del proprio ordinamento giuridico, riconoscendone pero al con-
tempo la natura di fonte internazionale ai fini della sua interpretazione
e corretta applicazione.

Possiamo dunque dire che avviene la stessa cosa con queste diverse
fonti di natura sempre materiale e di origine internazionale? E se cosi &
qual ¢ il rango che va allora riconosciuto a tali norme all'interno dell’or-
dinamento giuridico dato una volta da esso recepite, conservando esse
la loro natura originaria? Sono parificate agli usi di diritto interno o
hanno un’efficacia gerarchica inferiore in diritto interno?

Si pud parlare ancora di gerarchia oppure deve prevalere il criterio
di competenza? E se cosi ¢, sulla base di tale ultimo principio, tali nor-
me debbono forse prevalere sulle norme di diritto interno nella regola-
zione dei rapporti che ricadono nell'lambito del commercio marittimo

(*Y) «Personne ne peut, en fait, se passer de reconnaitre qu'il y a des principes communs
et généraux du droit maritime dont les codifications, nationales et internationales, souples et
rigides, ne constituent qu'un moyen d'assurer la connaissance, mais par rapport auxquels on
ne doute pas qu'ils existent en dehors de la codification elle-méme» M. RimaBoscHi, Méthodes
d'unification, cit., I, 274, passaggio espressamente citato da E. vax Hooyponk quale Presi-
dente del Comitato di revisione del Codice della navigazione belga, nella spiegazione ge-
nerale alla bozza di revisione del Codice. Vedi E. van Hooyponk, Eerste Blauwboek over de
herziening van het beslist scheepvaartrecht, Anversa, 2018, 171. Sull'incorporazione degli
usi nelle convenzioni internazionali vedi anche R. Goobk, op. cit., 23.
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internazionale?

Si tratta di domande per tentare di dare risposta alle quali & neces-
sario addentrarsi nel terreno scivoloso della teoria generale del diritto
e delle fonti.

6. Teoria generale dell’applicazione diretta delle regole materiali di di-
ritto marittimo — E nostra opinione che la metodica dell'applicazione
diretta delle regole materiali vada sempre privilegiata come better rule
approach (*) e che dunque i principi generali del diritto marittimo, ai
quali va a nostro avviso riconosciuta tale natura quali fonti del diritto
marittimo, allorché siano contenuti in uno strumento di diritto inter-
nazionale uniforme (come spesso avviene con le convenzioni per l'uni-
ficazione del diritto marittimo) possano esprimere efficacia diretta in
virtlt della loro propria natura, con la conseguente applicazione anche
oltre la sfera di efficacia dello strumento rigido nel quale siano state
codificate (#9).

Affinché la suddetta soluzione proposta non appaia meramente dog-
matica, necessita perd di un approfondimento e di una giustificazione
di teoria generale del diritto e di teoria delle fonti del diritto.

Nel nostro ordinamento giuridico attuale, le preleggi al codice civile
citano l'uso tra le fonti del diritto, seppur relegandolo ad una posizione

(*3) M. RimaBoscHi, The reformulation of the general principles of the Lex maritima,
cit., 400.

(*®) «Toutes les questions portant sur le champ d'application sont ainsi fondamenta-
les, la limite maximale en dela de laquelle l'instrument de droit uniforme ne peut pas aller
étant celle établie par les régles générales de droit international. Aucun traité, en tant que tel,
ne peut étre fait valoir dans le ressort d'un Etat qui ne Ua pas ratifié, ou qui ne l'a pas mis
en ceuvre. Mais par rapport aux conventions de droit maritime, méme cette limite semble
pouvoir étre dépassée, sans pourtant contrevenir aux régles du droit international. 1l s’agirait
en fait de revenir a la vraie nature de certaines régles codifiées au sein des conventions et,
une fois reconnue leur statut d"“usages du droit maritime”, on pourrait alors les faire valoir
en tant que tels, hors du champ d'application prévu pour les traités aussi» M. RIMABOSCHI,
Méthodes d’'unification, 1, cit., 158. Vedasi Anche M. RimaBoscHi, Lunification, cit., I, 118,
205. Nello stesso senso, per 'applicazione degli usi anche al di fuori del campo di applica-
zione delle convenzioni internazionali vedasi F. OsmaN, op. cit., 305. Per un’applicazione
pratica vedasi M. RimABoscHI, Brevi rilievi sui vari criteri di applicazione delle Convenzioni
di Bruxelles del 1924 (e Protocolli del 1968 e 1979) e di Amburgo del 1978, in Trasporti 2000,
LXXXI, 291. Sulla applicazione dei principi generali delle convenzioni oltre il loro ambito
di applicazione da parte negli arbitrati internazionali vedasi R. Goobg, op. cit., 24 «Exten-
sions of this kind may not trouble arbitrators; they are of much graver concern to national
judges, for their effect may be to impose on a national court the duty to apply the provisions
of a convention which its own State has declined to ratify».
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gerarchicamente subordinata a leggi e regolamenti (*’), sempre che di
gerarchia delle fonti si possa ancora parlare, posto che eminenti studio-
si hanno messo in luce come con la Costituzione Repubblicana e con il
Diritto comunitario il concetto originario ed assoluto di gerarchia delle
fonti debba essere riconsiderato ed affiancato a quello di competenza
delle fonti (#9).

Ad ogni modo, se in diritto comune gli usi previsti tra le fonti del
diritto dalla legge citata sono solo quelli «secundum legen», in materia
di navigazione gli usi sono invece espressamente previsti dal Codice
della navigazione tra le fonti del diritto, con prevalenza sulle norme di
diritto comune*’, il che si spiega, oltre che con la dottrina dello Scialoja
sulla specialita ed autonomia del diritto della navigazione di cui la codi-
ficazione italiana era diretta espressione, anche con la ben nota origine
storica e tradizionale della materia e dei suoi istituti giuridici, nonché
con la spiccata internazionalita della stessa e specificita dei traffici e dei
commerci marittimi (3°).

Se quindi agli usi marittimi e portuali gia il Codice della Naviga-
zione conferisce un ruolo di particolare rilievo, anche rispetto alle nor-
me di diritto comune che sarebbero gerarchicamente loro superiori, in
conformita quindi, gia all’'epoca di tale codificazione, con la successiva
dottrina italiana che ha ridimensionato il principio di gerarchia in fa-
vore di quello si specialita (°!), ad ancora pill perspicue conclusioni &
addivenuta la dottrina in diritto comparato, che ha esteso il novero di
esse, in diritto positivo, sino a ricomprendere quali fonti di diritto posi-
tivo anche la giurisprudenza, la dottrina, gli usi e talvolta persino prassi
operative.

Si intende qui riferirsi alla teoria comparatistica dei cosiddetti «for-

(*7) Art. 8 preleggi al Codice civile: «Nelle materie regolate dalle leggi e dai regolamenti
gli usi hanno efficacia solo in quanto sono da essi richiamati».

(*®) F. MopucNo, Fonti del diritto (gerarchia delle), in Enc. del dir., Aggiornamenti, 1,
Milano, 1997, 561.

(*%) Art. 1 c. nav. sulle fonti del diritto della navigazione: «/. In materia di naviga-
zione, marittima, interna ed aerea, si applicano il presente codice, le leggi, i regolamenti, le
norme corporative e gli usi ad essa relativi. 2. Ove manchino disposizioni del diritto della
navigazione e non ve ne siano di applicabili per analogia, si applica il diritto civile».

(®%) Vedasi sul tema anche A. Antonin, 1 diritto della navigazione a ottant'anni dalla
codificazione: l'autonomia e il sistema delle fonti nel rapporto con lordinamento generale, in
Riv. dir. civ., LXX, 4/2024, 644.

(*)) F. MobucNo, op. cit., 586, 587.
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manti del diritto» (°?) individuabili con il metodo del factual approach
utilizzato nei Seminari di Cornell da parte di Rudolph Schlesinger (*3),
nato dalla constatazione che un aspetto non trattato da una specifica
disposizione di legge in un dato sistema giuridico, potesse comunque
essere regolato nell’ambito di esso per effetto di un’altra fonte di diversa
e piu svariata natura, anche giurisprudenziale, dottrinale, di prassi o
uso comune ecc.

Di qui la conclusione che le fonti del diritto positivo non sono in
realta solo quelle formalmente da esso previste, ma anche altre, di di-
versa natura, che pur non essendo da esso espressamente citate come
tali tuttavia concorrono in modo talvolta determinante nel dare risposta
alla regolamentazione del caso concreto (°%).

Ma non basta.

Quando parliamo di fonti del diritto positivo, ci riferiamo sempre a
fonti di un ordinamento giuridico dato, intendendo come tale quello di
ogni singolo Stato sovrano, al quale si contrappone tradizionalmente il
solo ordinamento internazionale, che vede a sua volta come soggetti gli
Stati stessi.

Eppure questo dualismo, che vede la contrapposizione dei soli or-
dinamenti nazionali da un lato e quello internazionale dall’altro, non
esaurisce lo spettro delle ipotesi potenzialmente configurabili nella teo-
ria generale del diritto.

Si deve infatti a Santi Romano (*°) la teoria della pluralita degli or-
dinamenti e a nutrita dottrina sviluppatasi sulla base di essa la teoria di
ordinamenti giuridici non necessariamente autosufficienti, ma «aper-
ti»>, tanto che sulla base di tali teorie generali del diritto & stata infine

(3?) R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, Torino, 1989, 47. Vedi anche M. Ri-
MABOSCHI, Méthodes d'unification du droit maritime, cit., I, 181 ss.; M. RimaBoscHi, Lunifi-
cation du droit maritime, cit., 133 ss. M. Bussani, Current trends in European Comparative
Law: The Common Core Approach, in Hastings Int. Comp. Law Rev., XXI, 4/1998, 785.

(®3) R. ScHLESINGER, Formation of contracts, New York-Londra, 1968. Vedi anche M.
RimaBoscHi, Méthodes d'unification, cit., I, 181.

(®*%) Nello stesso senso vedasi anche M. J. BoxELL, Le regole oggettive del commercio
internazionale, cit., 249, 250.

(3®) A. SantI Romano, Lordinamento giuridico, Firenze, 1945. Sul tema vedasi anche
F. MobucNo, Pluralita degli ordinamenti, in Enc. del dir., XXXIV, Milano, 1985, 1.

(%) «Si tende oramai ovungue ad abbandonare lidea di un sistema di diritto che si
presenti come logicamente completo e perfetto e quindi formalmente “chiuso”, ed a postulare
in sua vece un sistema che si trovi in uno stato di perenne sviluppo ed adeguamento, che
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ipotizzata l'esistenza anche di un ordinamento giuridico marittimo ge-
nerale®’, con proprie fonti materiali, la cui applicazione sarebbe deferi-
ta alle Corti statuali o arbitrali, che sarebbero attratte nel suo alveo nel
momento in cui applicano le di lui fonti, le quali dunque esplicano la
loro efficacia per via pretoria, ovvero come law in action (°8).

Autorevole dottrina ha messo in luce come tale teoria sia in realta
in perfetta sintonia con le fondamentali pronunce della giurispruden-
za americana, costituenti precedenti giudiziali in sistemi fondati sullo
stare decisis, come la sentenza gia citata R.M.S Titanic in International
Waters (9).

La critica della metodica della codificazione internazionale per per-
seguire l'obiettivo dell’'unificazione del diritto marittimo e della sua in-
terpretazione uniforme in favore di una diversa metodologia fondata su
una soft law consistente nella raccolta dei principi generali del diritto
marittimo esistenti quali reali ed effettive fonti di tale diritto (°°) si pone
nel solco di una risalente e gloriosa dottrina che si era posta 'obiettivo
della ricerca ed individuazione dei principi universali del diritto marit-
timo (¢1).

La metodica da noi proposta era quella della creazione di una lista
di principi generali «aperta» (open-end list), sul modello di quella pro-
pugnata dalla dottrina della creeping codification della Lex mercatoria

sia cioé “aperto” a nuove soluzioni eventualmente richieste per far fronte a problemi finora
sconosciuti», M.J. BONELL, op. cit., 258. Nello stesso senso vedasi M. RimaBoschi, Méthodes
d'unification, cit., 1, 275 ss. M. RiMaBoscHI, Lunification du droit maritime, cit., 199 ss.
Teoria citata e ripresa anche da E. VaN HOOYDONK, Eerste Blauwboek, cit., 171, 172. Vedasi
anche E. van Hooyponk, Toward a worldwide restatement of the Lex maritima, cit., 176.

(37) Sul punto vedasi F.A. QUERcI - S. PoLLASTRELLI, Diritto della navigazione, Milano,
2023, 17 ss. M. RimaBoscHI, Méthodes d'unification, cit., 275 ss. M. RiMaBoscHI, Lunification
du droit maritime, cit., 199 ss. Dottrina citata anche da E. vax Hooyponk, Eerste Blauwbo-
ek, cit., 171, 172. Vedasi anche E. van Hooyponk, Toward a worldwide restatement of the Lex
maritima, cit., 176.

(°®) M. RimaBoscH1, Méthodes d'unification, cit., I, 270, 283. M. RimaBoscHI, Lunifica-
tion du droit maritime, cit., 204, 505, 506.

(*) E. van Hoovyponk, Towards a worldwide restatement of the general principles of
maritime law, in JMLC, Londra, 2014, 176 ss.

(°%) Vedasi M. RimaBoscHi, Méthodes d’unification du droit maritime, cit, II1, 189. M.
RimaBoscHl, Lunification du droit maritime, cit., 506.

(°Y) A. Brunert, Diritto marittimo privato italiano, Torino, 1929, 13, 64, 264, 265.
Vedi anche G. RicHeTTI, Trattato, 1.1, cit., 57 ss.
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promossa dal Centro di Diritto Transnazionale di Monaco (?), indivi-
duati con il metodo della «comparazione funzionale» (°3), attenta alla
realta dei traffici marittimi, arricchito da quello della «comparazione
diacronica» (°*), che valorizza altresi l'aspetto storico della materia,
espressi come vere e proprie disposizioni normative (black letter laws) e
raccolti nella forma dei Restatements americani (°3).

7. Recepimento delle tesi proposta nei Principi di Tokyo (misura del)
— Tali teorie hanno trovato autorevole accoglimento nella miglior dot-
trina europea contemporanea (°®) e concreta attuazione nello straordi-
nario strumento adottato dalla Conferenza del CMI riunita in sessione
plenaria a Tokyo.

Si tratta infatti infatti di una lista «aperta» di principi generali della
Lex maritima ivi enunciati sotto forma di norme di diritto (black letter
law), destinata ad essere aggiornata in futuro, anche se ovviamente con
una frequenza non eccessiva al fine di preservare un certo carattere di
stabilita alle Regole appena adottate, con un sistema che richiama quel-
lo della citata creeping codification con lo strumento di una open end list
nel senso gia precedentemente spiegato (7).

I principi generali individuati nella compilazione sono stati estrat-
ti, utilizzando il metodo scientifico del diritto comparato, dall’'esame

(%) Vedasi K.P. BErRGER, The creeping codification of the Lex mercatoria, L'Aja-Bo-
ston-Londra, 1999, 210, 219.

(%3) «The particular practical value of the functional legal comparison for the unifica-
tion and transnationalisation of commercial law is based on its close relation to commercial
reality. The analytical process on which this method is based does not start from a certain
provision or legal institution to be found in a domestic legal system or from the factual pat-
tern of a certain case (“factual approach”) but from the concrete commercial realities of a
certain legal problem» K.P. BERGER, op. cit., 46.

(®% «L'utilité del méthode de la comparaison fonctionnelle n'est pas en discussion,
mais elle a été enrichie aussi par lattention aux modéles anciens, le droit maritime étant un
«droit historique ». La méthode proposée par rapport au droit maritime est caractérisée donc
par cet aspect spécifique aussi, la comparaison étant alors fonctionnelle et “diachronique”»
M. RimaBoscHi, Méthodes d'unification, cit., I, 183, 184.

(%%) Vedasi M. RimaBoscHl, Méthodes d'unification, 1, cit., 270 ss.; Ibidem, 305,306. M.
RivaBoscHi, Lunification du droit maritime, cit., 505, 506.

(°®) E. van Hoovyponk, Towards a worldwide restatement of the general principles of
maritime law, cit., 176, 177. E. vaN, Eerste Blauwboek, cit., 172.

(¢7) Sul concetto di open end list vedasi M. RimaBoscui, Méthodes d'unification, cit., 271.
M. RivaBoscH1, Lunification du droit maritime, cit., 196. Vedasi anche K.P. BERGER, op. cit, 219.
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di una pluralita di fonti costituita tanto dal diritto interno degli stati,
come leggi e codificazioni nazionali, tanto da codificazioni internazio-
nali ovvero convenzioni internazionali, tanto fonti giurisprudenziali o
di dottrina. Linsieme di queste fonti viene definito nella regola 2 del-
la Lex maritima come «diritto marittimo positivo», con una nozione
quindi ampia di «fonte del diritto» di cui si & gia detto, ispirata alla
teoria comparatistica dei «formanti del diritto» (®) individuabili con il
metodo del factual approach utilizzato nei Seminari di Cornell da parte
di Rudolph Schlesinger, ma con metodo anche funzionale e diacroni-
co, ovvero con speciale attenzione anche al contesto sociale della realta
dei traffici marittimi e alla tradizione storica, come la specifica materia
trattata richiede (¢°).

Come chiarito nel commento ufficiale alla Regola 4.1 (7°) questi
principi sono stati elaborati tramite un’analisi comparativa fattuale e
oggettiva del diritto marittimo positivo esistente, le cui fonti da cui essi
sono stati estratti sono state elencate in calce ad ogni articolo, con un
sistema che richiama quello dei Restatements americani ("1).

8. Le regole di applicazione della Lex Maritima — 1 Principi della Lex
maritima si applicano certamente ogniqualvolta il diritto marittimo po-
sitivo vi faccia riferimento oppure faccia riferimento alla Lex maritima o
alla Lex mercatoria ("%), oppure ogniqualvolta una Corte vi faccia appello

(°®) R. Sacco, Introduzione al diritto comparato, Torino, 1989, 47 ss. Vedi anche M.
RimaBoscHI, Méthodes d'unification, cit., 181 ss.; M. RiMmaBoscHI Lunification du droit mari-
time, cit., 133 ss.

(°°) Vedasi in tal senso M. RimaBoscH1, Méthodes d'unification, cit., 1, 183, 184, 305,
306. M. RimaBoscHl, Lunification du droit maritime, cit., 200.

(") «Paragraph (1) makes clear that the Principles as laid down by the General As-
sembly of the CMI establish the ‘universally applied principles’ of maritime law. Thus, the
CMI Lex Maritima does not establish new rules to harmonize divergent national laws and
regulations, but formulates principles on which there is already consensus today. This is
further explained in the Principle-by-Principle Commentaries and accompanying references.
As explained in the General introduction, the CMI Lex maritima Principles were identified on
the basis of an objective, factual, comparative analysis of positive maritime law, from which
universally applicable elements have been extracted, with reference to the sources».

(""y M. RmmaBoscH1, Méthodes d’unification, 1, cit., 270 ss.; Ibidem, 305, 306. M. Rima-
BoscHI, Lunification du droit maritime, cit., 505, 506.

(") Regola 5.1: «The Principles may be applied: (1) whenever the positive maritime
law refers to the general principles of maritime law, the lex maritima or the lex mercatoria».
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ai fini della ricerca dei principi da applicare ad un caso concreto (73) op-
pure ogniqualvolta le parti decidano consensualmente di incorporarli nel
contratto nella loro libera autonomia (7).

Si & detto perd, sin dallincipit di questo lavoro, che lo strumento
adottato intende contribuire all'unificazione del diritto marittimo iden-
tificando e delineando i principi generali che gia uniscono alcuni aspetti
del diritto marittimo, fornendone una compilazione che non ha alcuna
pretesa di derogare al diritto positivo marittimo, ma che vi & anzi su-
bordinata assumendo la valenza giuridica che le verra da esso di volta
in volta riconosciuta, né ha alcuna pretesa di esclusivita essendo libera
I'Autorita Giudiziaria o arbitrale investita di una qualunque controver-
sia di rinvenirne altri affermandone I'esistenza.

Quindi particolare importanza riveste la regola sull’efficacia, imple-
mentazione e valore legale di questi principi della Lex maritima, che
non devono essere considerati prevalenti sul diritto positivo per il solo
fatto di essere adottati dal CMI, trattandosi come gia detto di uno stru-
mento di soft law avente natura «ricognitiva», al quale ogni giudice o
arbitro rimangono liberi di ispirarsi o meno nel momento in cui adotta-
no la propria decisione, affermando allora essi stessi, in quel momento,
la sussistenza del principio quale fonte del diritto per via «pretoria» (%),
cosicché i nuovi principi cosi riconosciuti ed affermati a livello pretorio
potranno essere oggetto d'indagine per le successive revisioni del pre-
sente strumento al fine della loro implementazione nella Lex maritima
stessa, nel segno di quanto da noi gia affermato nelle conclusioni gene-
rali tratte in epilogo alla nostra opera maggiore (7).

("®) Art. 5.2.: «The Principles may be applied: (2) whenever a court decides to seek gui-
dance in the general principles of maritime law, the lex maritima or the lex mercatoria».

(™) Regola 5.3. «The Principles may be applied: (3) whenever the parties to a contract
have agreed to incorporate the Principles, the general principles of maritime law, the lex ma-
ritima or the lex mercatoria into their contract».

(™) La questione se la Lex maritima sia o meno parte del diritto marittimo positivo &
stata lasciata al diritto positivo stesso e alla sua applicazione giurisprudenziale. I principi
generali della Lex maritima potranno cioé assurgere al rango di fonte del diritto allorché
richiamati dal diritto positivo che vi faccia riferimento o affermati dalla giurisprudenza
con un corrispondente ampliamento quindi della nozione di diritto positivo rispetto alla
definizione di cui alla Regola 2.4: «“positive maritime law” means the rules of public and
private maritime law, including the rules of non-maritime law that apply to maritime mat-
ters, which are laid down in any applicable international convention, national maritime
code or statute, case law or legal doctrine».

(7®) «C’est ainsi qu’on a essayé, selon la méthode scientifique proposée, de tirer trois
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Occorre perd ora indagare il rapporto tra la Lex Maritima adottata
e le sue regole di applicazione, con la teoria illustrata in precedenza
relativa all'applicazione diretta delle regole materiali.

9. Sull’efficacia della Lex Maritima in base alla teoria di applica-
zione diretta delle regole materiali — Va preliminarmente osservato che
i principi della Lex mercatoria adottata sono suddivisi in tre diverse
categorie.

I Principi della prima categoria rinviano ad altre norme che sono
come tali parte della Lex maritima (come ad esempio il Principio 7 che
richiama le COLREGs 1972 (77) e il Principio 21 sulle avarie marittime
che richiama le Regole di York e Anversa (78)).

Quelli della seconda categoria formulano direttamente regole di di-
ritto sostanziale, come ad esempio quello dell’art. 9 sul pilota (7°).

Quelli infine della terza categoria esprimono concetti universalmen-
te accettati, la cui applicazione pratica diverge pero nel diritto positivo
che si declina in diverse specificita a seconda dell'ordinamento conside-
rato, come ad esempio il principio 25 sui time bars (3).

concepts absolument généraux du droit maritime, qu'on a identifié dans celui de sécur-
ité, celui de responsabilité et celui de garantie, fondés sur certains principes généraux
communs). Parfois, ces principes manifestent quelques différences avec le droit positif
en vigueur, surtout la oit le droit maritime “vivant” semble avoir évolué par rapport aux
droit uniforme issu des conventions. La recherche a été cantonnée a la mise en évidence
de certains concepts juridiques et notions communes inspirés par des principes de droit
maritime absolument généraux, qui devraient étre cependant spécifiés dans des principes
généraux concrets, qui puissent mieux accomplir la tiche de “guider” la jurisprudence
dans lapplication concréte des normes. Cela pourrait conduire, ensuite, a une codifica-
tion « souple » de principes généraux du droit maritime, dont la fonction serait celle de
conduire a l'unification du droit maritime au niveau de la law in action». M. RIMABOSCHI,
Méthodes d'unification du droit maritime, cit, III, 189. M. RimaBoscHI, Lunification du
droit maritime, cit., 506.

("") Principio 7: «The International Regulations for Preventing Collisions at Sea, 1972,
are as such part of the lex maritima».

("®) Principio. 21.2 «General average sacrifices and expenditures shall be borne by the
different contributing interests in accordance with the most conumonly applied version of
the York-Antwerp Rules, as revised from time to time by the Comité Maritime International,
which is as such part of the lex maritima».

(") Principio 9: «The pilot is a local guide to the master. The pilot may conduct the
ship, subject to the master's command».
(%) Principio 25: «It is common for the positive maritime law to implement the Prin-

ciple that maritime substantive rights or rights of action are time-barred if judicial, arbitral
or alternative dispute settlement proceedings have not been instituted, or other events having
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Quanto in precedenza detto quindi con riferimento alle regole di
diritto materiale e alla loro eventuale diretta applicabilita come tali po-
trebbe valere esclusivamente per le regole della prima e della seconda
categoria.

Tuttavia, occorre rimarcare che i redattori, nelle Regole preliminari,
hanno voluto chiarire che la compilazione in cui i 25 principi generali
della Lex maritima sono stati raccolti, pur essendo stata adottata dall’or-
ganizzazione internazionale di indiscusso prestigio ed autorita, vocata
per eccellenza alla promozione dell'unificazione del diritto marittimo,
non conferisce loro tuttavia alcuna diversa efficacia rispetto a quella
che verrebbe loro riconosciuta dal diritto positivo.

La Regola 4.2 (8!) & volta sostanzialmente a chiarire che i Principi
non possono essere richiamati a tutela dei propri interessi dalle parti in
un’eventuale controversia invocandone una speciale efficacia, in deroga
a specifiche altre norme di diritto positivo esistenti ed applicabili in un
dato ordinamento giuridico, per il solo fatto di essere «dichiarati» nello
speciale strumento con cui sono stati adottati dal CMI.

La loro funzione ¢ infatti meramente ricognitiva di cid che & gene-
ralmente accettato come diritto positivo, senza alcuna pretesa di impor-
re I'applicazione di un principio laddove invece il diritto positivo di uno
specifico ordinamento giuridico disponga diversamente.

Le regole preliminari pongono anche il principio di non esclusivita
(32) secondo cui il diritto positivo & libero di riconoscere altri princi-
pi generali, fornendo anche in proposito un’utile indicazione di quali
possano esserne le fonti, individuate in primo luogo nelle convenzioni
di diritto internazionale maggiormente applicate, segnatamente quindi
quelle in materia di unificazione del diritto marittimo, con invito quindi
ai giudici nazionali ad attingere a tali fonti anche per l'individuazione
di ulteriori possibili principi generali, in conformita con quanto da noi
scritto (83).

similar effect have not occurred, within a specific period».

(31) Rule 4.2. «The Principles do not intend to derogate from the positive maritime law
but, to the extent that the positive maritime law so permits, to supplement it».

(32) Regola. 4.3: «Nothing in the Principles is intended to prevent a court from applying
any other general principles of maritime law which it identifies, in particular those general
principles which underlie : (a) the most commonly applied international maritime conven-
tions; (b) the positive maritime law of the nations».

(3%) M. RimaBoscHi, Méthodes d'unification, cit., 1, 153: «un discours encore plus
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Nel commento al Principio 1 sull'interpretazione del diritto marit-
timo viene per di pill specificato che particolare rilevanza deve essere
riservata ai lavori preparatori delle convenzioni di diritto marittimo
(®%), anche qui in piena consonanza con quanto da noi ripetutamente
sostenuto (89).

Quindi residua la questione di teoria generale relativa al quesito
se il giudice nazionale o l'arbitro investito della controversia, quando
applicano la Lex maritima (o la Lex mercatoria che come chiarito nei
principi nella sostanza costituisce richiamo alle medesime norme) ap-
plichino il loro diritto interno ad essa adattato oppure direttamente le
regole materiali senza porsi il problema dell’'ordinamento cui appar-
tengano, oppure quali norme fonti di un ordinamento transnazionale,
oppure ancora come fonti di un ordinamento marittimo generale nella
concezione da noi propugnata, come sembra suggerito anche da em-
blematiche sentenze di Corti americane e dottrina anglosassone citate.

Tutte domande particolarmente delicate e complesse, sulle quali vo-
lutamente i redattori dei Principi di Tokyo non hanno voluto prendere
posizione, come era giusto che fosse dovendo essere le regole adotta-
te in un consesso internazionale che doveva recepire il consenso della
maggioranza degli stati del mondo, chiarendo anzi che con tale compi-
lazione non si & voluto affatto creare una fonte di diritto nuova e preva-
lente in alcun modo sulle altre, ma solo fornire uno strumento di natu-
ra dichiarativa che possa essere utile all'interprete, lasciandolo tuttavia
libero di applicarlo nel modo che esso ritenga piti consono o conforme
al diritto positivo vigente.

10. Brevi considerazioni conclusive — La Lex Maritima si prefigge
I'obiettivo di contribuire in modo realmente significativo all'unifica-

spécifique doit étre fait, par rapport au droit maritime, en ce qui concerne les conventions
internationales. Il est en fait uniformément admis que la plupart des conventions dont on
s’occupe n'ont fait rien d'autre que “codifier” le droit maritime déja existant en tant que usa-
ges et coutumes». M. RimABoscHI, Lunification du droit maritime, cit., 115.

(3% Vedasi commento al Principio n. 1: «In order to make a uniform interpretation
possible, account should be taken of relevant foreign case law and the Travaux Préparatoires
of maritime conventions».

(®%) M. RimaBoscHi, Ibidem; «S'il est vrai que normalement les conventions interna-
tionales ne se bornent pas seulement a reproduire les usages et les coutumes existantes, le
rapport du traité avec celles-ci doit étre alors identifié sur la base des travaux préparatoir-
es».
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zione del diritto marittimo in attuazione dell’'oggetto statutario sancito
dall’art. 1 della suo atto costitutivo (39).

Per la prima volta nella storia di tale prestigiosa organizzazione in-
ternazionale, I'obiettivo viene perseguito tramite una metodica del tutto
innovativa, costituita da uno strumento sostanzialmente di soft law che
individua e formula, sotto forma di disposizioni normative (black letter
laws), una lista aperta a possibili successive integrazioni (open end list)
di principi generali universalmente riconosciuti, redatta sul modello dei
Restatements americani, senza alcuna pretesa di esaustivita ed esclusi-
vita e senza voler imporre alcunché sotto il profilo della sua efficacia
giuridica nell'ambito del diritto positivo marittimo, nei termini pitu det-
tagliatamente spiegati nella Regola sull’applicazione dei Principi della
Lex Maritima (37).

Cio che € importante ritenere, tuttavia, & la fondamentale utilita co-
stituita dal metodo di unificazione utilizzato e dalla particolare natura
giuridica dello strumento, unico nel suo genere, che pur essendo sprov-
visto di efficacia vincolante di per sé e senza voler entrare in conflitto
con il diritto marittimo positivo di volta in volta considerato, costituisce
uno strumento di applicazione generale, a differenza delle norme poste
dalle convenzioni internazionali che hanno invece un’efficacia limitata
ai soli stati contraenti.

Per di piu, trattasi di strumento che potra essere via via integrato o
modificato con altri Principi generali di successiva individuazione, sen-
za necessita di ricorrere alle complesse fasi che I'adozione di strumenti
di codificazione rigida invece necessariamente comporta.

Il metodo utilizzato evita altresi la problematica della proliferazio-
ne di strumenti di codificazione rigida recanti discipline diverse sulla
stessa materia che rimangono contemporaneamente in vigore a livello
internazionale.

La Lex Maritima costituisce quindi in primo luogo un prezioso ed
utilissimo strumento conoscitivo ed informativo messo a disposizione
della comunita marittima tutta da parte del Comité Maritime Interna-
tional, anche con funzione educativa per i «<non addetti ai lavori» o per

(3®) «It is a non- governmental not-for-profit international organisation established in
Antwerp in 1897 for an unlimited duration, the object of which is to contribute by all appro-
priate means and activities to the unification of maritime law in all its aspects».

(87) Vedasi la Regola n. 5.
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coloro che siano privi di specifiche conoscenze in campo di diritto ma-
rittimo, che potra senz’altro essere anche d'ispirazione per futuri stru-
menti normativi nazionali ed internazionali, pur non essendo questa la
sua precipua finalita.

La Lex Maritima ha infatti vocazione ad applicazione universale dei
principi ivi affermati, secondo 'efficacia che verra loro di volta in volta
riconosciuta nell’ambito del diritto positivo marittimo considerato, an-
che in via pretoria e di law in action secondo I'impostazione di teoria
generale illustrata.
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CONSERVATIVO DI NAVE O DI CARATT:
LA NOVITA LEGISLATIVA AL «<BANCO DI PROVA»
DEL DIRITTO DELLA NAVIGAZIONE. (PARTE II)

The new text of the art. 818 c.p.c., introduced by the «Cartabia» re-
form, allows the parties to give arbitrators the power to grant precautionary
measures. The legislative innovation gives rise to doubts and determines
coordination problems both with respect to the precautionary power gen-
erally attributed to the competence of the ordinary judge and in relation to
the overall regulatory framework in which it fits. Particular and complex
questions arise in the case in which the precautionary measure concerns the
ship, making it necessary, in this case, a coordination activity between mul-
tiple regulations and, at the same time, a verification of the actual compat-
ibility between the new regulatory provisions introduced in the civil proce-
dure code and the special law provisions contained in the navigation code.

Sommario: 1. Poteri cautelari degli arbitri e sequestro conservativo di nave o di carati:
specifiche problematiche applicative e di coordinamento emergenti rispetto alle
disposizioni di diritto speciale. — 2. La forma e il contenuto del provvedimento.
- 3. I provvedimenti atipici per impedire la partenza della nave. - 4. 1l seque-
stro di carati. - 5. Il reclamo. - 6. Le esigenze cautelari successive al lodo. - 7.
Linefficacia del provvedimento cautelare. — 8. 1l ripristino della situazione pre-
cedente. — 9. La pubblicita. — 10. Lamministrazione della nave sequestrata. — 11.
Conclusioni.

1. Poteri cautelari degli arbitri e sequestro conservativo di nave o di
carati: specifiche problematiche applicative e di coordinamento emergenti
rispetto alle disposizioni di diritto speciale — Lattribuzione di poteri cau-
telari agli arbitri ai sensi del nuovo art. 818 c.p.c., cosi come introdotta e
regolamentata dalla riforma «Cartabia» (d.lgs. 10 ottobre 2022 n. 149),
determina di per sé molteplici questioni dubbie di portata generale, di
cui alcune gia oggetto di propedeutica disamina rispetto al tema speci-
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fico posto al centro dell'indagine condotta ().

La novita legislativa, ove rapportata al caso specifico del sequestro
conservativo di nave o di carati, fa poi emergere ulteriori delicate pro-
blematiche, strettamente correlate alla specialita della disciplina nor-
mativa offerta dal codice della navigazione.

In via preliminare, anche con precedenza logica rispetto all’attivita
di disamina e di coordinamento sopra prospettata tra le recenti norme
e le disposizioni del codice della navigazione, occorre verificare se la
novita legislativa possa trovare applicazione rispetto alle misure caute-
lari aventi ad oggetto la nave (o suoi carati), trattandosi di bene mobile
registrato assoggettato ad una regolamentazione di diritto speciale.

La soluzione affermativa appare quella preferibile, tenuto conto di
quanto disposto in tema di sequestro, tramite rinvio, dall’art. 643, com-
ma 2, c. nav., secondo il quale il sequestro «& autorizzato dai giudici
competenti a norma del codice di procedura civile».

Quindi, dopo l'introduzione del nuovo testo dell’art. 818 c.p.c., tra i
«giudici» competenti a erogare la tutela cautelare, secondo il codice di
rito civile, rientrano sia i giudici dello Stato che i giudici privati, seb-
bene il potere di questi ultimi abbia un diverso fondamento e soggiacia
ad un preliminare meccanismo di conferimento, riconducibile alla ma-
nifestazione di volonta espressa in tal senso dalle parti, ed essi possano
operare in materia cautelare alle sole condizioni previste dalla citata
norma, peraltro con i limiti che incontrano in linea generale i provvedi-
menti resi dagli arbitri.

Cio detto, il primo problema, almeno in linea generale, riguardante
la ripartizione dell’esercizio del potere cautelare tra il giudice e I'organo
arbitrale appare risolto dal legislatore delegato nel senso gia esposto

() 1l presente lavoro & suddiviso in due parti. La prima, dopo l'inquadramento del
tema oggetto di indagine, offre una disamina riguardante, in linea generale, quelle che
appaiono alcune delle principali problematiche sorte a seguito dell’entrata in vigore della
riforma «Cartabia» e, in particolare, conseguenti all'introduzione del nuovo testo dell’art.
818 c.p.c. in materia di potesta cautelare degli arbitri. La seconda, invece, ¢ diretta ad
esaminare i profili di dubbio e le criticita che potrebbero emergere in relazione all'ipotesi
del sequestro conservativo di nave o di carati ove richiesto ad un organo arbitrale in virti
della menzionata novita legislativa, prospettando al contempo varie specifiche problema-
tiche interpretative, applicative e di coordinamento tra le disposizioni inserite nel codice
di rito civile e le preesistenti disposizioni di diritto speciale dettate in materia di misure
cautelari e di sequestro conservativo dal codice della navigazione. La prima parte dello
scritto & stata pubblicata nel fascicolo n. 2 del 2025.



GIUSEPPE REALE 545

nella prima parte dello scritto.

Tuttavia, anche dopo la costituzione dell’'organo arbitrale si pongo-
no vari dubbi che trovano origine in quello che ¢ il fondamento stesso
del potere cautelare degli arbitri ai sensi del nuovo art. 818 c.p.c. — ossia
la volonta delle parti — nonché in relazione al contenuto di alcune dispo-
sizioni di diritto speciale riguardanti le misure cautelari su nave o carati
che non sembrano facilmente conciliabili con l'introdotta possibilita di
conferire poteri cautelari ai giudici privati.

Una delle principali questioni — in passato non configurabile in linea
di principio, in virtit del previgente art. 818 c.p.c. — riguarda la valuta-
zione della convenienza per le parti ad attribuire agli arbitri — escluden-
do cosi il giudice civile - il potere di emettere provvedimenti cautelari
(tra cui il sequestro conservativo) ove venga stipulata fra le stesse una
convenzione di arbitrato oppure, al contrario, decidere di non avvalersi
di tale possibilita determinando, per la materia cautelare, 'applicazione
del regime precedente, tutt’'ora in vigore in difetto di convenzione di
arbitrato con apposita attribuzione della potesta cautelare.

Nella parte finale si cerchera di dare una risposta anche a questo
interrogativo.

Quanto alle norme applicabili dagli arbitri in sede di procedimento
e, quindi, anche in sede di esercizio dei poteri cautelari attribuiti dalle
parti, visto che I'art. 816-bis c.p.c. prevede che «Le parti possono stabi-
lire nella convenzione di arbitrato, o con atto scritto separato, purché
anteriore all'inizio del giudizio arbitrale, le norme che gli arbitri deb-
bono osservare nel procedimento [...] In mancanza di tali norme gli
arbitri hanno facolta di regolare lo svolgimento del giudizio [...] nel
modo che ritengono pill opportuno», il procedimento concernente il
sequestro conservativo di nave puo essere regolato secondo le norme
procedurali di diritto interno, cui fa rinvio anche la normativa di diritto
internazionale uniforme.

Quanto, invece, alle norme su cui fondare la decisione, l'art. 822
c.p.c. stabilisce che «Gli arbitri decidono secondo le norme di diritto,
salvo che le parti li abbiano autorizzati con qualsiasi espressione a pro-
nunciare secondo equita. Quando gli arbitri sono chiamati a decidere
secondo le norme di diritto, le parti, nella convenzione di arbitrato o
con atto scritto anteriore all'instaurazione del giudizio arbitrale, pos-
sono indicare le norme o la legge straniera quale legge applicabile al
merito della controversia. In mancanza, gli arbitri applicano le norme o
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la legge individuate ai sensi dei criteri di conflitto ritenuti applicabili»,
per cui gli arbitri possono pronunciare secondo la legge applicabile in-
dicata e scelta dalle parti.

Anche in relazione al sequestro di nave o di carati il tema, comun-
que, almeno di regola, concerne esclusivamente la misura cautelare da
adottare eventualmente in corso di procedura arbitrare (paragonabile
alla medesima misura che & possibile richiedere al giudice ordinario in
corso di causa civile ex art. 669-quater c.p.c.) poiché prima dell’accetta-
zione dell’arbitro unico o prima della costituzione del collegio arbitrale
la domanda deve comunque essere proposta sempre e soltanto dinanzi
al giudice ordinario competente ai sensi dell’art. 669-guinquies c.p.c.

2. La forma e il contenuto del provvedimento — Larticolato introdotto
dalla riforma non specifica la forma che deve rivestire il provvedimento
con il quale gli arbitri decidono sulla domanda cautelare proposta in
corso di procedimento.

Come gia visto, dinanzi al giudice ordinario il provvedimento cautela-
re pud assumere la forma del decreto (?) ovvero quella dell'ordinanza (3).

Lordinanza ¢ adottata anche per la successiva conferma, modifica o
revoca della misura in precedenza pronunciata con decreto.

Nel corso del giudizio arbitrale, invece, su tutte le questioni che si
pongono nel corso del procedimento, gli arbitri decidono con ordinan-
za revocabile.

Per cui, in caso di istanza cautelare, rimarcata I'impossibilita per
gli arbitri di procedere prima dell'instaurazione del contraddittorio, la
forma del provvedimento & quella dell'ordinanza.

Quanto al contenuto dell'ordinanza cautelare emessa dall’organo
arbitrale sembrerebbe che esso debba riflettere quello previsto per il
lodo.

Cio pare ricavarsi, almeno in via indiretta, dall’art. 818-bis c.p.c. che
per i morivi di reclamo rinvia all’art. 829, comma 1, c.p.c.

Quest'ultima disposizione normativa, a sua volta, al n. 5, fa riferi-
mento alla mancanza di alcuni dei requisiti indicati nell’art. 823 c.p.c.

Lordinanza con cui si decide sull’istanza cautelare potra essere deli-

(®>) In caso di misura cautelare pronunciata inaudita altera parte.

(®) In caso di misura cautelare pronunciata all’'esito dell'udienza di comparizione
delle parti.
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berata a maggioranza, con la partecipazione di tutti gli arbitri.

Ove si accolga questa impostazione, se non sotto il profilo della for-
ma, si pongono certamente dei dubbi rispetto al contenuto sostanziale
del provvedimento cautelare emesso dagli arbitri ove esso debba auto-
rizzare il sequestro conservativo di una nave (o di carati).

Il contenuto della misura cautelare riguardante la nave ¢ infatti det-
tagliatamente riportato all’art. 682 c. nav.

Tale specifico contenuto dovrebbe quindi integrare — ove possibile —
gli elementi previsti dall’art. 823 c.p.c.

Per cui, I'ordinanza con cui 'organo arbitrale decide sullistanza
cautelare, autorizzandola, dovrebbe riportare al contempo, nel suo con-
tenuto, sia gli elementi di cui all’art. 823 c.p.c. che i requisiti speciali
contemplati e richiesti dall’art. 682 c. nav.

Quest'ultima norma, tuttavia, indica dei requisiti inerenti al conte-
nuto del provvedimento di sequestro di nave che non sempre appaiono
conciliabili con i poteri degli arbitri, per cui pare legittimo il dubbio se
gli stessi possano essere efficacemente inseriti in seno ad un’ordinanza
cautelare emessa da giudici privati.

In particolare, cio vale per gli elementi previsti dall’art. 682, comma
1,n. 1 en. 2, c. nav

Un’ordinanza emessa da arbitri non pare possa vietare al proprie-
tario-debitore di disporre della nave (o dei carati) «senza ordine di giu-
stizia» nello stesso senso e con i medesimi effetti con cui tale divieto
pud essere imposto dall’autorita giudiziaria ordinaria per impedire che
siano compiuti atti che possano sottrarla agli effetti del provvedimento
cautelare.

Lintimazione al proprietario concernente I'indisponibilita e finaliz-
zata a produrre gli effetti giuridici di cui all’art. 2906 c.c., quindi I'ineffi-
cacia degli atti di disposizione eventualmente posti in essere in pregiu-
dizio del sequestrante.

Parimenti, I'organo arbitrale non sembra possa intimare al coman-
dante di non far partire la nave dal luogo in cui si trova o, in caso di
nave in corso di navigazione, di non farla partire dal porto di arrivo.

Lintimazione al comandante & essenzialmente diretta a impedire la
sottrazione materiale della nave in pregiudizio al richiedente il sequestro.

Peraltro, per come & strutturato, il procedimento contemplato dalle
norme del diritto speciale presuppone l'esistenza di una organizzazione
operante a bordo della nave che abbia il suo vertice nella figura del co-
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mandante, titolare delle molteplici funzioni e dei poteri che la legge gli
attribuisce — compresa la rappresentanza dell’armatore - €, quindi, im-
plica una fase di «cooperazione» nell’attuazione della misura cautelare
consistente, nella specie, nell’evitare I'allontanamento fisico della nave.

Come gia anticipato, il sequestro di nave, sotto il profilo giuridico, ne
determina una indisponibilita che si concretizza nell'inefficacia di even-
tuali atti di alienazione e di altri atti dispositivi, mentre sotto quello ma-
teriale ne impedisce la libera utilizzazione mediante la sottoposizione del
bene sequestrato ad un regime di custodia e conservazione, anche attra-
verso I'emanazione dei provvedimenti (atipici) previsti dall’art. 646 c. nav.

Mentre sul potere di disposizione in senso giuridico — aspetto con-
naturato alla misura cautelare del sequestro conservativo — il provvedi-
mento arbitrale legittimamente reso potrebbe dispiegare gli effetti tipici
a seguito della sua eventuale trascrizione e, ove prevista, dell’annotazio-
ne, sul potere di far divieto di utilizzare materialmente la nave il prov-
vedimento arbitrale stesso potrebbe prestare il fianco ad alcuni punti
critici e di debolezza, che determinano delle problematiche connatura-
te, da un lato, alla fonte e alla tipologia di poteri cautelari esercitabili
dagli arbitri e, dall’altro, allo specifico impiego del bene in esame, con
possibili implicazioni pregiudizievoli per i diritti di soggetti terzi, i cui
interessi siano a vario titolo legati all'utilizzazione della nave, rispetto ai
quali I'organo arbitrale non pare avere alcun potere di incidere.

In ipotesi, I'autorizzazione al sequestro resa dagli arbitri con ordine
di non far partire la nave finirebbe inevitabilmente per riflettersi pre-
giudizievolmente su soggetti terzi, ossia sulla sfera giuridica delle mol-
teplici figure soggettive aventi interessi economici e commerciali alla
navigazione e al compimento del viaggio o dei viaggi che la nave deve
effettuare.

Si pensi, ad esempio, ai diritti dei soggetti interessati al trasporto
del carico presente a bordo nave, ai passeggeri, ecc.

Orbene, se & vero che la medesima situazione & ipotizzabile anche
a seguito di provvedimento di sequestro reso dal giudice ordinario, nel
caso dei giudici privati non pare possibile che il provvedimento possa
dispiegare gli stessi effetti verso i terzi, a maggior ragione ove risulti
pregiudizievole di situazioni giuridiche soggettive altrui o di rapporti
giuridici del tutto estranei alla convenzione per arbitrato e alla contro-
versia specifica devoluta dalle parti alla competenza degli arbitri.

Ulteriore dubbio, poi, sorge non solo sulla possibilita stessa per gli
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arbitri di intimare al comandante — soggetto del tutto estraneo alla con-
venzione e al procedimento arbitrale — di non far partire la nave ma
anche sulla competenza ad assumere, se del caso, i provvedimenti che
ai sensi dell’art. 646 c. nav. potrebbe assumere il giudice ordinario, con
contenuti calibrati per impedirne la partenza.

Al riguardo, va rilevato che il provvedimento di sequestro navale
non implica necessariamente la nomina di un custode.

Nel momento in cui il comandante riceva l'intimazione di cui all’art.
682, comma 1, n. 2, c. nav. la nave si trova gia affidata nelle sue mani
quale preposto dell’armatore, per cui I'intimazione stessa incide sul rap-
porto tra preposto e preponente, svincolando il comandante da tale ori-
ginario rapporto e utilizzando il complesso dei poteri e delle funzioni
di comando in ordine alla nave per le finalita di giustizia correlate alle
esigenze sottese al sequestro.

A seguito della notificazione dell'intimazione il comandante, dun-
que, in assenza di nomina di un custode, ¢ tenuto a mantenere la nave a
disposizione rispetto alle finalita perseguite con lo strumento cautelare
del sequestro.

Tuttavia, potrebbe accadere che il comandante non obbedisca all'in-
timazione di non far partire la nave.

Vieppitu ove siano gli arbitri, in ipotesi, ad ordinarglielo.

Tale rischio appare particolarmente rilevante e concreto, ad esem-
pio, in caso di nave di nazionalita straniera.

In tale contesto, ove si renda necessario intervenire con ulteriori
provvedimenti — evidentemente atipici, poiché la legge non ne specifica
né il contenuto né la portata — resi opportuni per impedire la partenza
della nave, non pare che gli arbitri possano disporre dei poteri necessari
per poter procedere ai sensi del gia citato art. 646 c. nav.

3. I provvedimenti atipici per impedire la partenza della nave —
Quest’ultimo aspetto, dunque, appare meritevole di particolare ulterio-
re approfondimento rispetto al tema specifico dei poteri cautelari attri-
buibili agli arbitri ai sensi del nuovo art. 818 c.p.c.

Tra le norme di carattere generale — comuni all'esecuzione forzata e
alle misure cautelari — rientra la disposizione di cui all’art. 646 c. nav.,
secondo cui il giudice competente ai sensi dell’art. 643 c. nav. e, ove
ricorra 'urgenza, le altre autorita ivi indicate, possono assumere i prov-
vedimenti opportuni per impedire la partenza della nave.
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Questi provvedimenti — che non operano in punto di diritto, in
quanto la misura del sequestro (debitamente trascritta) rende inefficaci
gli eventuali successivi atti di disposizione posti in essere — operano in
linea di fatto (*), per evitare che la nave si sottragga alla cautela.

Come gia anticipato, I'art. 646 c. nav. non indica il contenuto dei
provvedimenti, limitandosi ad enucleare solo il loro scopo, ossia «<impe-
dire la partenza della nave».

Tale formula, invero estremamente ampia e generica, consente di
adottare una molteplicita di provvedimenti atipici ed eterogenei, non
riconducibili nell’alveo dell’art. 700 c.p.c., calibrati rispetto alla situa-
zione e alle esigenze del caso concreto, con il solo limite costituito dal
rispetto del dettato costituzionale e dei principi generali dell’'ordina-
mento giuridico.

Di tali provvedimenti possono essere destinatari anche soggetti terzi.

Orbene, tutto cid mal si presta ad essere calato in seno ad un pro-
cedimento arbitrale, in cui gli eventuali poteri cautelari degli arbitri
dipendono esclusivamente dalla manifestazione di volonta delle parti e
dal contenuto espresso e dettagliato della convenzione di arbitrato che
ha attribuito loro tale potesta, altrimenti esclusa in radice.

Per cui, in caso di sequestro conservativo di nave, ove si rendesse
necessario adottare i provvedimenti atipici previsti dall’art. 646 c. nav.
- da intendersi quali misure strumentali al conseguimento delle finalita
cui la procedura cautelare tipica e principale ¢ diretta e, dunque, come
atti comunque riconducibili al procedimento cautelare da cui & sfociata
la misura cautelare primaria adottata (nella specie, il sequestro conser-
vativo) di cui occorre garantire la piena realizzazione - si aprirebbero
molteplici possibili scenari e questioni di dubbia soluzione.

Ritenendo esclusiva la potesta cautelare degli arbitri in corso di
procedimento arbitrale, dovrebbe affermarsi che, in tal caso, la tutela
strumentale prevista mediante 'adozione dei provvedimenti atipici che
I'art. 646 c. nav. consente di assumere al giudice ordinario per impedire

(*) Proprio per questa ragione tali provvedimenti possono essere adottati, oltre che
dall’autorita giudiziaria, anche dal comandante del porto e, ove di tratti di navigazione
interna, anche dall’autorita di polizia giudiziaria. Sul punto, cfr. G. RiguerTi, Trattato di
diritto marittimo, Milano, 537 ss.; C. LoBIETTI, I provvedimenti atipici dell’art. 646 c. nav. in
funzione del sequestro e del pignoramento navale, in Dir. mar. 2000, 44 ss., nonché Esecu-
zione forzata e misure cautelari sulla nave, in Trattato breve di diritto marittimo (a cura di
A. Antonini), IV, Milano, 2013, 317 ss.
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la partenza della nave, non possa essere erogata, residuando, in astratta
ipotesi, ove ricorra la condicio iuris dell'urgenza, 'eventuale attivazione
dei poteri del comandante del porto o dell’autorita di polizia giudiziaria.

Anche in quest’'ultimo caso, tuttavia, poiché i provvedimenti in esa-
me possono essere assunti solo nel quadro di un’attivita di natura ausi-
liaria rispetto all’esercizio della giurisdizione (°), essendo finalizzati alla
corretta realizzazione e attuazione della misura cautelare autorizzata
dalla competente autorita giudiziaria, si aprirebbero molteplici ulterio-
ri questioni, prima fra tutte I'individuazione della competenza al con-
trollo sui provvedimenti assunti in via d'urgenza dal comandante del
porto o dalla polizia giudiziaria, non potendo escludersi su di essi il
vaglio da parte del giudice competente, cui spetta il potere di conferma,
modifica o revoca dei provvedimenti adottati.

Per cui, se gli arbitri non possono pronunciare i provvedimenti ati-
pici di cui all’art. 646 c. nav. non possono parimenti effettuare l'attivita
di controllo su quelli assunti in via d'urgenza dagli altri organi ivi indi-
cati.

In corso di arbitrato, dunque, I'art. 646 c. nav. non risulta facilmen-
te applicabile, quanto meno non senza ingenerare molteplici questioni
dubbie.

In una diversa ottica, alla luce della specialita della materia e, al
contempo, preso atto di quello che ¢ il fondamento giuridico della po-
testa cautelare degli arbitri e della circostanza che gli arbitri stessi non
dispongono del potere di pronunciare provvedimenti atipici o che coin-
volgano soggetti terzi, estranei all’arbitrato, potrebbe concludersi che,
anche in corso di procedimento, nonostante I'art. 818 c.p.c. definisca
la competenza degli arbitri come «esclusiva», ove sia stato autorizzato
il sequestro di nave e si renda necessario adottare provvedimenti stru-
mentali ai sensi dell’art. 646 c. nav,, la relativa istanza possa essere co-
mungque proposta dinanzi all’autorita giudiziaria ordinaria, al fine di
scongiurare il rischio che la nave si allontani, sottraendosi cosi agli ef-
fetti della misura cautelare autorizzata per impossibilita da parte degli
arbitri di pronunciare determinati tipi di provvedimenti che risultereb-

(®) In questo senso, cfr. G. BERLINGIERI, Sequestro di nave, problemi pratici e loro
possibili soluzioni, in Dir. mar. 1995, 777; C. LoBierT, I provvedimenti atipici dell’art. 646
c. nav. in funzione del sequestro e del pignoramento navale, cit., 71 ss., nonché Esecuzione
forzata e misure cautelari sulla nave, cit., 322-323.



552 DIRITTO DEI TRASPORTI 2025

bero idonei a impedire la partenza della nave nelle peculiari circostanze
connotanti il caso concreto.

In questa ipotesi, i provvedimenti assunti in caso di urgenza da par-
te del comandante del porto o dall’autorita di polizia giudiziaria po-
trebbero essere sottoposti al controllo da parte del medesimo giudice
ordinario per la conferma, modifica o revoca.

Anche questa soluzione, tuttavia, lascia aperti dei dubbi in quan-
to, secondo l'orientamento che appare prevalente (%), i provvedimenti
atipici di cui all’art. 646 c. nav., per la loro strumentalita, si inserisco-
no a livello interinale nell'lambito del procedimento cautelare volto ad
ottenere la misura tipica richiesta (nella specie, il sequestro conserva-
tivo), per cui essi non configurano una sorta di procedimento cautela-
re autonomo e a sé stante, potendosi reggere soltanto nell’ambito del
procedimento cautelare principale in seno al quale la misura cautelare
¢ stata richiesta e/o pronunciata e in funzione della quale, con vincolo
strumentale, il provvedimento ex art. 646 c. nav. viene disposto ad hoc.

In definitiva, i provvedimenti ex art. 646 c. nav. sono assunti diretta-
mente dal giudice investito del procedimento cautelare, dovendo essere
considerati come misure atipiche strumentali all’attuazione, in linea di
fatto, degli effetti della misura cautelare tipica gia assunta o in via di
assunzione, nonché integrative della medesima .

Tutto cio, per le ragioni gia esposte, non risulta facilmente concilia-
bile con l'assetto del procedimento arbitrale e con i limitati poteri caute-
lari che le parti possono conferire all'organo arbitrale. Al contempo, ove
si accolga la ricostruzione appena prospettata, risulterebbe impedito
rivolgersi al giudice ordinario in pendenza di arbitrato per ottenere la
pronuncia di un provvedimento atipico ex art. 646 c. nav,, non essendo
quest’'ultimo giudice quello che ha emesso la misura cautelare tipica
rispetto alla quale il provvedimento interinale atipico & chiamato a svol-
gere una funzione integrativa e specificatamente strumentale all’attua-
zione fattuale della misura cautelare adottata.

Cio salvo ritenere che essi possano rientrare nella sfera applicativa
dell’art. 818-ter c.p.c., concernente l'attuazione della misura cautela-
re concessa dagli arbitri, che si svolge sotto il controllo del tribunale,

(®) In questo senso, A. M. OPPICELLI, La natura del fermo provvisorio (art. 646 c. nav.),
in Dir. mar. 1999, 1257 ss.; C. LoBieTTI, Esecuzione forzata e misure cautelari sulla nave, cit.,
321 ss.
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ritenendo che i provvedimenti atipici previsti dall’art. 646 c. nav. per
impedire la partenza della nave possano essere assunti dal giudice or-
dinario in fase di attuazione e di controllo del provvedimento cautelare
reso dall’'organo arbitrale, essendo pero necessario superare, in tal caso,
in via interpretativa, anche il contenuto testuale dell’art. 669-duodecies
c.p.c. (a cui fa esplicito rinvio I'art. 818-ter c.p.c.) in base al quale I'attua-
zione della misura avviene «sotto il controllo del giudice che ha emana-
to il provvedimento cautelare, il quale ne determina anche le modalita
di attuazione e ove sorgano difficolta o contestazioni da con ordinanza i
provvedimenti opportuni», non essendo nel caso in disamina il giudice
ordinario chiamato a intervenire in sede di attuazione lo stesso organo
che ha emanato la misura cautelare su cui pronunciarsi in fase attuati-
va, giustificando tuttavia la deroga procedurale in virtit del nuovo art.
818-ter c.p.c. e in ragione della carenza in capo agli arbitri dei poteri
occorrenti, oltre che della specialita della materia della navigazione.
La soluzione sopra prospettata, pero, richiede la rimeditazione — o la
rielaborazione rispetto alla peculiare fattispecie prospettata — della tesi se-
condo cui i provvedimenti atipici ex art. 646 c. nav. non costituiscono og-
getto di un autonomo procedimento, avendo natura prettamente strumen-
tale e interinale rispetto al procedimento cautelare sfociato nella misura
pronunciata, che si tratta poi di attuare in concreto e rendere effettiva.

4. Il sequestro di carati — Un altro aspetto su cui occorre attenta-
mente riflettere riguarda l'ipotesi del sequestro conservativo di carati
di nave.

La questione trova ragione di essere nella circostanza che il diritto
speciale, ove oggetto della misura cautelare siano i carati, consente al
giudice competente, in deroga alle regole di diritto comune, sentiti i
comproprietari non debitori, di autorizzare il sequestro dell'intera nave,
allorquando la quota del proprietario debitore ecceda la meta (art. 644,
comma 2, c. nav.).

In tal caso, il diritto spettante ai comproprietari non debitori sui
carati ad essi appartenenti & convertito nel diritto alla corrispondente
parte del prezzo di aggiudicazione ed & esente da ogni concorso alle
spese della procedura.

Questa disposizione — di chiaro diritto speciale — non appare conci-
liabile con la nuova disciplina introdotta a seguito della riforma del 2022
sui poteri cautelari degli arbitri, non potendo notoriamente la misura
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cautelare disposta da questi ultimi — anche quando le parti abbiano attri-
buito loro il relativo potere in piena conformita al nuovo art. 818 c.p.c.
— riguardare diritti facenti capo a terzi (), ossia a soggetti estranei alla
convenzione di arbitrato attributiva dei poteri cautelari di cui trattasi (3).

Per cui, a far tempo dal momento in cui gli arbitri abbiano accettato
I'incarico — acquisendo cosi in via esclusiva il potere di pronunciare la
misura cautelare, loro conferito con la convenzione per arbitrato, con
I'effetto di escludere l'intervento del giudice ordinario — I'applicazione
dell’art, 644, comma 2, c. nav. risulta alquanto problematica.

In primo luogo, I'eventuale sequestro dell'intera nave disposto dagli ar-
bitri risulterebbe inefficace nei confronti dei caratisti non debitori estranei
all'arbitrato, non avendo essi mai conferito tali poteri ai giudici privati.

Pertanto, in caso di arbitrato, ove prevalga la regola dell’esclusivita
sancita dall’art. 818 c.p.c., I'art. 644, comma 2, c. nav. non risulterebbe
applicabile nella parte in cui consente il sequestro dell'intera nave, essen-
do possibile per i giudici privati disporre soltanto il sequestro dei carati
di proprieta di una delle parti del procedimento, anche al fine di evitare
eccezioni concernenti l'inefficacia totale o parziale del provvedimento.

In alternativa, tenuto conto della portata di diritto speciale della
suddetta disposizione codicistica, volendo mantenere la possibilita di
sequestrare l'intera nave e, al contempo, preso atto dell'impossibilita di
disporre la misura su tutta la nave da parte degli arbitri, potrebbe rite-
nersi che, in deroga a quanto stabilito dall’art. 818 c.p.c., anche in corso
di giudizio arbitrale l'istanza volta ad ottenere il sequestro conservati-
vo dell'intera nave, ammissibile quando la quota del comproprietario
debitore ecceda la meta, vada sempre e comunque proposta dinanzi al
giudice civile e da quest'ultimo vagliata (°).

(") Nel caso di specie, ad altri caratisti, diversi da quelli che abbiano stipulato la
convenzione arbitrale.

(®) Gli arbitri, anche quando investiti della potesta cautelare ai sensi del nuovo art.
818 c.p.c., non possono emanare provvedimenti rivolti a terzi estranei alla convenzione
arbitrale. Nel caso in cui cio avvenga il provvedimento ¢ inefficace rispetto ai terzi.

(®) Questa soluzione appare confortata da alcuni orientamenti della dottrina che,
pur in presenza di accettazione da parte degli arbitri cui sia conferita dalle parti la pote-
sta cautelare, quando il provvedimento cautelare richiesto si rivolga anche nei confronti
di terzi estranei alla convenzione arbitrale — e, dunque, non sia emanabile da parte dei
giudici privati - ritengono sia possibile adire in via cautelare il giudice ordinario al fine di
garantire il principio di necessaria effettivita della cautela. In questo senso, v. A BRIGUGLIO,
1l potere cautelare degli arbitri, introdotto dalla riforma del rito civile, e la naturale interfe-
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Alla luce delle ragioni che normalmente risultano sottese all'istanza
cautelare di sequestro avente ad oggetto la nave o suoi carati — vieppitl
nel singolare caso in cui la quota del debitore ecceda la meta dei carati
e venga richiesto il sequestro dell'intera nave — per le problematiche
che potrebbero sorgere a seguito dell’autorizzazione al sequestro (19),
appare maggiormente conveniente che la domanda cautelare, anche in
corso di arbitrato, venga proposta dinanzi al giudice ordinario anziché
all'organo arbitrale in corso di procedura e previo conferimento, ai sen-
si dell’art. 818 c.p.c., dei relativi poteri.

5. 1l reclamo — Quanto precede vale a maggior ragione ove si pren-
dano in esame i diversi rimedi concessi nei confronti del provvedimento
che autorizza il sequestro di nave o di carati oppure ne dispone il rigetto.

Difatti, sia in caso di accoglimento che in caso di rigetto, la rela-
tiva ordinanza emessa dal giudice risulta reclamabile ai sensi dell’art.
669-terdecies c.p.c. dinanzi al tribunale in composizione collegiale o ad
altra sezione della corte di appello (o, in difetto, alla corte di appello
pit vicina) — mediante un mezzo di gravame totalmente devolutivo e
sostitutivo, idoneo a denunciare anche gli errores in iudicando — per un
ventaglio di motivi assai pitt ampio rispetto alla ridotta serie di motivi
di reclamo previsti nei confronti della medesima ordinanza resa dagli
arbitri che concede o rigetta la misura cautelare di cui trattasi, recla-
mabile dinanzi alla corte di appello soltanto per errores in procedendo
(') e, dunque, con uno strumento finalizzato, in buona sostanza, ad un

renza del giudice, in www.iudicium.it, 31 gennaio 2023.

(19 Problematiche che, come gia detto, potrebbero riguardare, in primis, il provvedi-
mento stesso che dispone il sequestro e che potrebbero poi ampliarsi, ad esempio in caso
di particolari istanze proposte da soggetti aventi interessi giuridicamente rilevanti e meri-
tevoli di tutela connessi alla nave, come potrebbe accadere in ipotesi di presentazione di
ricorso per 'amministrazione della nave sequestrata. Su quest’'ultima tematica, posta in
correlazione alla potesta cautelare degli arbitri, v. infra.

(1) Difatti, come gia visto, secondo l'art. 818-bis c.p.c., che disciplina 'impugnazio-
ne del provvedimento che concede o nega la misura cautelare e, in particolare, il reclamo
anorma dell’art. 669-terdecies c.p.c. davanti alla corte di appello, nel cui distretto ¢ la sede
dell’arbitrato, & possibile solo per i motivi di cui all’art. 829, primo comma, c.p.c. (in quan-
to compatibili) e per contrarieta all’'ordine pubblico. La disposizione dunque richiama
espressamente, tra i motivi di impugnazione del lodo, soltanto gli errores in procedendo
ex art. 829, comma 1, c.p.c., in tema di nullita del lodo. A ben guardare, quindj, si tratta
di uno strumento di controllo significativamente diverso da quello dell’art. 669-terdecies
c.p.c. che, quale mezzo di gravame, ¢ invece totalmente devolutivo e sostitutivo e, quindi,
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controllo di legittimita, con esclusione di ogni rinnovata indagine (12).

Di conseguenza, in tale evenienza non sembrerebbe applicabile nel-
la sua interezza l'art. 669-terdecies, comma 5, c.p.c. potendo la corte di
appello in sede di reclamo ex art. 818-bis c.p.c. solo confermare o revo-
care il provvedimento di accoglimento o di rigetto emesso dagli arbitri
ma non modificarlo per carenza di un potere sostitutivo di indagine di
merito, come invece & nel potere del tribunale collegiale o della corte
di appello investiti del reclamo «pieno» avverso I'ordinanza emessa dal
giudice civile di prime cure.

Poiché l'art. 829, comma 1, c.p.c., richiamato espressamente dall’art.
818-bis c.p.c., restringe il reclamo - fatta salva la contrarieta all'ordine
pubblico - ai soli specifici motivi di nullita per cui & impugnabile il lodo,
la critica piena e completa, invece consentita in linea generale dall’art.
669-terdecies c.p.c. avverso il provvedimento del primo giudice statuale,
viene trasformata in una critica ristretta e vincolata a quei soli motivi ivi
contemplati ove si tratti invece di reclamo avverso il provvedimento reso
dagli arbitri, finendo per mutare la fisionomia e svuotare il fulcro del mez-
zo di impugnazione dell’'ordinanza cautelare, determinando un contrasto
tra il tradizionale reclamo che & possibile proporre al tribunale collegiale o
ad altra sezione della corte di appello (o alla corte di appello pit1 vicina), a
critica libera, totalmente devolutivo e sostitutivo — che consente di entrare
nel merito della questione, di rinnovare le indagini, di svolgerne altre e per-
sino di prospettare nuovi e sopravvenuti elementi non sottoposti al giudice
di prime cure - e il nuovo meccanismo di reclamo introdotto dalla riforma
nei confronti del provvedimento pronunciato dagli arbitri.

Peraltro, il giudice del reclamo, ai sensi dell’art. 669-terdecies, com-

idoneo a denunciare anche gli errores in iudicando del primo giudice. Cid determina,
peraltro, una differenza di trattamento tra il caso in cui il provvedimento cautelare sia
emesso dal giudice civile e quello in cui il provvedimento medesimo sia reso dagli arbitri:
nel primo caso risulta consentito il reclamo «pieno» ex art. 669-terdecies c.p.c., mentre nel
secondo caso il provvedimento & reclamabile solo per gli errores in procedendo ai sensi
dell’art. 829 c.p.c., oltre che per la contrarieta all'ordine pubblico.

(1?) Tra i casi previsti dall’art. 829, comma 1, c.p.c. potrebbe ipotizzarsi, a titolo di
esempio, quello previsto al n. 4, ossia il reclamo alla corte di appello avverso il provvedi-
mento che concede la misura cautelare in difetto di una convenzione di arbitrato che con-
ferisca agli arbitri anche i poteri cautelari. In tale evenienza, I'organo arbitrale avrebbe
pronunciato «fuori dei limiti della convenzione di arbitrato».
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ma 5, c.p.c. provvede con ordinanza non impugnabile.

Questa differenza risulta ancor pitit marcata ove il reclamo riguardi
un provvedimento di rigetto emesso dagli arbitri.

Infatti, 'insindacabilita di quest'ultimo sotto il profilo dell'error in
iudicando e la possibilita di far valere in sede di reclamo alla corte di ap-
pello, in quanto compatibili, i soli motivi di cui al citato art. 829 c.p.c.,
che escludono gli aspetti di merito, fa sorgere dubbi sulla reale effica-
cia dello strumento, in quanto, a tutto concedere, 'ordinanza di rigetto
potrebbe essere revocata in sede di reclamo esclusivamente per motivi
formali e di rito (oltre che per contrarieta all'ordine pubblico) restando
esclusa la possibilita di pronuncia di un provvedimento sostitutivo di
accoglimento (13).

Di qui la differenza di trattamento — invero piuttosto marcata — sotto
il profilo della reclamabilita fra il provvedimento emesso dal giudice
ordinario e quello emesso dall'organo arbitrale riguardanti la misura
cautelare del sequestro di nave o di suoi carati.

Peraltro, come vedremo, le non lievi differenze emergenti in materia
di reclamo si ripercuotono, per certi versi, anche sull’istituto dell'ammi-
nistrazione della nave sequestrata.

6. Le esigenze cautelari successive al lodo — Altra questione dubbia
concerne il caso in cui, pur in presenza di convenzione di arbitrato con
conferimento agli arbitri dei poteri cautelari ex art. 818 c.p.c., I'esigenza
di proporre la domanda cautelare di sequestro di nave o di carati sorga
subito dopo la pronuncia e sottoscrizione del lodo che definisce il proce-
dimento arbitrale — che, ai sensi dell’art. 824-bis c.p.c., produce gli effetti
della sentenza pronunciata dall’autorita giudiziaria — nelle more dei ter-
mini per la sua eventuale impugnazione ai sensi degli artt. 827 ss. c.p.c.

In una tale evenienza, per il sequestro di nave o di carati rimes-
so alla competenza dell’autorita giudiziaria ordinaria, secondo l'art.
669-quater, comma 4, c.p.c. la domanda si propone al giudice che ha
pronunciato la sentenza.

La riforma del 2022 non ha introdotto al riguardo alcuna disposi-

(13) Difatti, accolto il reclamo da parte dell’autorita giudiziaria competente all'uopo
investita, non sembra che quest'ultima possa disporre la misura cautelare negata dagli
arbitri. In tal caso, infatti, il giudice civile pronuncerebbe nel merito, mentre la riforma
pare non consentirlo, riservando il reclamo ex art. 818-bis c.p.c. a motivi di legittimita.
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zione specifica, per cui & dubbio se dopo la pronuncia del lodo e nelle
more del termini previsti per la sua impugnazione dinanzi alla corte di
appello (1*), la domanda di sequestro conservativo rispetto alla quale
sorga un urgente interesse possa essere formulata all'organo arbitrale
oppure al giudice civile.

Ove sia ritenuto applicabile anche agli arbitri il citato art. 669-qua-
ter, comma 4, c.p.c. listanza di sequestro conservativo di nave o di ca-
rati dovrebbe essere proposta dinanzi all'organo arbitrale che ha pro-
nunciato il lodo.

In senso contrario a tale prospettazione sembrerebbero invece de-
porre vari argomenti.

Innanzitutto, con la pronuncia e sottoscrizione del lodo i giudici
privati esauriscono le loro funzioni e l'incarico ad essi affidato, per cui
la domanda cautelare tornerebbe in tal caso ad essere ricondotta alla
competenza esclusiva dell’autorita giudiziaria ordinaria.

Inoltre, in senso contrario paiono deporre anche l'art. 818-ter c.p.c., se-
condo cui l'attuazione delle misure cautelari concesse dagli arbitri si svolge
sotto il controllo del tribunale nel cui circondario ha sede I'arbitrato o di
quello del luogo in cui la misura cautelare deve essere attuata, nonché I'ul-
teriore inciso in virtl1 del quale resta salvo il disposto degli artt. 677 ss. c.p.c.
in ordine all’esecuzione dei sequestri concessi dagli arbitri, confermandosi
in tal modo la competenza della gia menzionata autorita giudiziaria.

7. L'inefficacia del provvedimento cautelare — Ulteriori dubbi sorgono
anche in relazione al profilo dell'inefficacia del provvedimento caute-
lare ai sensi dell’art. 669-novies c.p.c., ove esaminato nella prospettica
riguardante la tutela cautelare erogata dall’organo arbitrale (15).

Un primo problema attiene all'individuazione del soggetto preposto

() Limpugnazione del lodo per nullita si propone nel termine di novanta giorni
dalla sua notificazione o di sei mesi dalla data dell'ultima sottoscrizione (art. 828 c.p.c.).

(%) Lart. 669-novies , comma 1 e comma 2, c.p.c. stabilisce che se il giudizio di
merito non ¢ iniziato entro il termine previsto dall’art. 669-octies c.p.c. ovvero se, dopo il
suo inizio si estingue, il provvedimento cautelare perde la sua efficacia. In entrambi i casi,
il giudice che ha emesso il provvedimento, su ricorso dell'interessato, convocate le parti,
dichiara con ordinanza che il provvedimento & divenuto inefficace e dispone quanto ne-
cessario per rispristinare la situazione precedente. Seguono poi ulteriori ipotesi di perdita
di efficacia.
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a dichiarare l'inefficacia (19).

In questo senso, mentre appare plausibile che 'organo arbitrale pos-
sa dichiarare l'inefficacia del provvedimento da esso precedentemente
emesso, appare invece incerto, nel caso in cui il provvedimento sia stato
reso dal giudice civile prima dell’accettazione da parte degli arbitri, chi
possa dichiararne I'inefficacia dopo la menzionata accettazione.

Prima facie, sembrerebbe potersi ritenere all'uopo competente l'or-
gano arbitrale che disponendo del potere di modificare o revocare il
provvedimento reso dal giudice prima dell’accettazione potrebbe pari-
menti dichiararne l'intervenuta inefficacia.

Tuttavia, contro questa interpretazione, sembrerebbe porsi un dato
testuale emergente dal medesimo art. 669-novies c.p.c., nella parte in
cui stabilisce che la dichiarazione di inefficacia compete al «giudice che
ha emesso il provvedimento», quindi al giudice che ne & stato I'«autore».

Inoltre, la prima delle due ipotesi contemplate dall’art. 669-novies,
comma 1, c.p.c. — ossia la perdita di efficacia del provvedimento nel
caso in cui il giudizio di merito non sia iniziato entro il termine peren-
torio previsto — non risulta applicabile al provvedimento emesso dall’or-
gano arbitrale che, come pil volte rimarcato, non dispone del potere
cautelare esercitabile ante causam.

A cio si aggiunga che potrebbe non essere operante e nelle funzioni
un organo arbitrale nel momento in cui una parte abbia interesse ad
ottenere la dichiarazione di inefficacia.

Si pensi, ad esempio, alla seconda delle due ipotesi contemplate
dall’art. 669-novies, comma 1, c.p.c., ossia la perdita di efficacia del
provvedimento per successiva estinzione del giudizio di merito.

In caso di provvedimento reso dal giudice non seguito da tempestiva
domanda di avvio del procedimento arbitrale oppure di provvedimento
reso dagli arbitri pero seguito da estinzione del procedimento arbitrale
non vi & (o non vi & pit1) un organo arbitrale.

In tali evenienze appare possibile ritenere che la pronuncia dell’ordi-
nanza dichiarativa dell'inefficacia torni a competere al giudice ordinario.

(1%) Sulla competenza a dichiarare I'inefficacia, in caso di convenzione che affidi agli
arbitri il potere cautelare «esclusivo», e sulle connesse problematiche, cfr. A BricucLio, 11
potere cautelare degli arbitri, introdotto dalla riforma del rito civile, e la naturale interferenza
del giudice, cit.
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8. Il ripristino della situazione precedente — Alla pronuncia di ineffica-
cia possono seguire specifici provvedimenti volti a ripristinare la situa-
zione precedente alla misura cautelare divenuta inefficace.

Tali provvedimenti sono pronunciati dal giudice ai sensi dell’art.
669-novies, comma 2, c.p.c. con la medesima ordinanza — avente effi-
cacia esecutiva — con cui & dichiarata l'inefficacia del provvedimento
cautelare.

Resta salvo, in ogni caso, il risarcimento dei danni, ove ne ricorrano
le condizioni.

Il tema del ripristino si presenta particolarmente delicato allorquando
l'inefficacia riguardi un provvedimento cautelare avente ad oggetto la nave.

Orbene, il ripristino dello status guo ante, soprattutto quando la mi-
sura cautelare sia quella del sequestro conservativo di nave o di suoi
carati, implica una serie di problematiche, anche alla luce della forza
esecutiva che assumono ex lege tali provvedimenti, rispetto all’origine e
alla limitatezza del potere cautelare assegnato agli arbitri.

Inoltre, come gia evidenziato, gli arbitri potrebbero essere cessati
al momento in cui lo status preesistente debba essere rispristinato e,
in ogni caso, i provvedimenti dell'organo arbitrale non potrebbero in
alcun caso dispiegare la loro eventuale efficacia esecutiva rispetto a sog-
getti terzi, diversi dalle parti.

9. La pubblicita — Altri profili di incertezza si prospettano, poi, in
relazione agli aspetti pubblicitari.

Come gia visto, la riforma ha sancito espressamente che la doman-
da di arbitrato produce i medesimi effetti sostanziali della domanda
giudiziale (art. 816-bis.1 c.p.c.).

Quindi, cid avviene anche sotto il profilo della trascrizione della
domanda, ove sia prevista e ammessa.

In relazione all'istanza di sequestro conservativo occorre premettere
che il ricorso avente ad oggetto tale domanda non risulta trascrivibile,
né ove sia proposto dinanzi al giudice ordinario — ante causam oppure
in corso di causa — né ove sia proposto — in corso di procedimento arbi-
trale — dinanzi agli arbitri.

Secondo il regime attualmente vigente, la trascrizione riguarda sol-
tanto il provvedimento che autorizza il sequestro.

In base alla disciplina generale prevista dal codice civile, «Deve es-
sere trascritto, dopo la notificazione, il provvedimento che ordina il se-
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questro conservativo per gli effetti disposti dall’articolo 2906» (art. 2693
c.c.).

Losservanza della pubblicita con l'attuazione dell’'onere della tra-
scrizione comporta che «Non hanno effetto in pregiudizio del creditore
sequestrante le alienazioni e gli altri atti che hanno per oggetto la cosa
sequestrata, in conformita delle regole stabilite per il pignoramento»
(art. 2906, comma 1, c.c.).

Infine, secondo il medesimo codice, «Sono salve le disposizioni del
codice della navigazione e delle leggi speciali che richiedono la trascri-
zione di atti non contemplati dal presente capo e le altre disposizioni
non incompatibili con quelle contenute nel capo medesimo» (art. 2694
c.c.) e «Le forme e le modalita delle trascrizioni previste in questo capo
sono regolate dal codice della navigazione, per quanto riguarda le navi e
gli aeromobili, e dalla legge speciale per quanto riguarda gli autoveicoli.
In mancanza, si osservano le norme concernenti la trascrizione degli
atti relativi ai beni immobili, in quanto sono applicabili» (art. 2695 c.c.).

Lart. 684 c. nav. prevede la trascrizione, a cura del creditore, del
provvedimento notificato di sequestro, a seconda dei casi, nelle matri-
cole e nei registri, oltre annotazione sull’atto di nazionalita ove si tratti
di navi maggiori o loro carati.

La disposizione costituisce una specificazione e applicazione alla
nave della gia esaminata disciplina prevista dal codice civile, anche alla
luce dell’art. 2694 c.c. che fa salve le disposizioni del codice della naviga-
zione che richiedono la trascrizione di atti non previsti dal codice civile.

La trascrizione del provvedimento di sequestro navale costituisce una
forma di pubblicita di natura dichiarativa (17) avente la funzione e l'effet-

(") Quindi la trascrizione non costituisce elemento costitutivo o requisito per l'in-
tegrazione del sequestro, per il quale la notificazione ai sensi dell’art. 683 c. nav. & suffi-
ciente al perfezionamento del vincolo. In questo senso, cfr. D. GaAeta, Pubblicita (diritto
della navigazione), in Enc. dir., XXXVII/1988, 1052 ss.; S. La CHINA, In tema di sequestro di
nave: una questione di coordinamento tra codice della navigazione e codice di rito, in Dir.
mar. 1989, 263 ss. Secondo l'opinione prevalente in dottrina, la natura dichiarativa della
trascrizione del provvedimento di sequestro ¢ confermata dalla disciplina delle misure
cautelari su nave straniera, che ¢ la stessa quale che sia la nazionalita della nave che ne
costituisca 'oggetto, mentre & certamente inapplicabile alla nave straniera la trascrizione
prevista dall’art. 684 c. nav., che non puo costituire elemento essenziale del sequestro
quando riguardi navi che non siano iscritte in pubblici registri italiani, gli unici presi in
considerazione per la produzione degli effetti in ordine ai quali la pubblicita & disposta.
In tal senso, cfr. E. VINCENzZINI, I sequestro conservativo di nave straniera, Padova, 1988,
15 ss.; C. LoBierTi, Esecuzione forzata e misure cautelari sulla nave, cit., 315 ss. In senso
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to di rendere opponibile il vincolo apposto sulla nave rispetto ai terzi, sia
in relazione a eventuali atti di disposizione che, in generale, riguardo a
trascrizione o iscrizione successiva da parte di detti terzi di propri titoli.

Il regime pubblicitario sopra esposto presenta dei punti deboli e de-
termina alcune difficolta in tutti i casi in cui non risulti possibile la pro-
nuncia del provvedimento cautelare ante causam e inaudita altera parte
e, anche quando cio sia possibile, come avviene per il giudice ordinario,
nel caso in cui quest’ultimo non autorizzi il sequestro inaudita altera par-
te e disponga previamente l'instaurazione del contraddittorio, riservando
all’esito dell'udienza di comparizione la pronuncia sulla misura cautelare.

In tali casi, quando il creditore non disponga gia di un titolo esecu-
tivo o di altro strumento di pari efficacia che gli consenta di iscrivere un
diritto reale di garanzia sul bene sequestrando, nelle more tra la notifica
del ricorso e del provvedimento di fissazione dell'udienza e il momento
dell’eventuale concessione della misura cautelare il debitore-convenuto
potrebbe avere il tempo e la possibilita di privarsi del bene oggetto dell’i-
stanza di sequestro, ad esempio alienandolo ad un terzo in buona fede a
titolo oneroso, facendo perdere poi le tracce del ricavato e precludendo in
tal modo al creditore anche 'esercizio dell’azione revocatoria ordinaria
ex art. 2901 c.c. per assenza o impossibilita di dimostrazione in concreto,
a seconda dei casi, del requisito essenziale della partecipatio fraudis o del
consilium fraudis in capo al terzo acquirente.

In questottica, il potere cautelare degli arbitri, non consentendo
una tutela ante causam e inaudita altera parte, risulta di gran lunga
meno efficace.

Sempre in tema di pubblicita, il codice della navigazione all’art. 250,
comma 2, prevede la trascrizione nelle matricole e 'annotazione nell’at-
to di nazionalita (navi maggiori e loro carati) e la trascrizione nei regi-
stri di iscrizione (navi minori, galleggianti e loro carati) per «gli [...] atti
e le domande per i quali il codice civile richiede la trascrizione».

Nello specifico, per il sequestro conservativo di nave, la pubblicita
del provvedimento & regolata dall’art. 684 c. nav., secondo cui il provve-
dimento che autorizza il sequestro, una volta notificato, va trascritto a
cura del creditore nella matricola o nel registro €, in caso di navi mag-
giori e loro carati, va altresi annotato sull’atto di nazionalita.

contrario, a favore della natura costitutiva della trascrizione del provvedimento, cfr. C.
Cawvosa, Struttura del pignoramento e del sequestro conservativo, Milano, 1953, 206.
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Sotto il profilo della trascrizione, quindi, non si ravvisano differenze
nell'ipotesi in cui listanza cautelare riguardi una nave o i suoi carati,
essendo trascrivibile solo il provvedimento che pronuncia in senso favo-
revole sull'istanza stessa e autorizza il sequestro.

Cio premesso, tenuto conto della suddetta regolamentazione del
regime di trascrizione del provvedimento, occorre verificare se, per
quanto concerne la nave, risultino rilevanti differenze in termini di
convenienza e di tempestivita circa I'esecuzione della trascrizione del
sequestro a seconda che l'istanza volta ad ottenere il provvedimento sia
proposta al giudice ordinario oppure all'organo arbitrale.

Sul punto, appaiono estensibili le considerazioni gia esposte sopra.

Emerge dunque una evidente differenza, strettamente collegata al
potere del (solo) giudice civile di emettere un provvedimento di seque-
stro ante causam e inaudita altera parte, con possibilita immediata di
trascrizione e, all'occorrenza di annotazione, rispetto al procedimento
arbitrale, in cui il medesimo provvedimento puo essere emesso solo in
corso di giudizio, il che potrebbe ritardare o pregiudicare, in presenza
di particolari situazioni di urgenza, I'operativita degli effetti tipici che la
trascrizione e destinata a produrre, soprattutto rispetto ai terzi.

In caso, poi, di sequestro conservativo seguito da amministrazione
della nave sequestrata e svolgimento di viaggi — per il qual caso l'art.
685 c. nav. fa rinvio alle disposizioni offerte dall’art. 652 c¢. nav. in ma-
teria di amministrazione della nave pignorata — potrebbero sorgere
molteplici problematiche legate al fatto che i provvedimenti previsti in
tale evenienza dal codice della navigazione e il loro stesso contenuto
presuppongono, per come configurati dal diritto speciale, I'intervento
dell’autorita giudiziaria ordinaria e non paiono rientrare nei poteri di
pronuncia attribuibili ai giudici privati.

Peraltro, ove tale impostazione risulti condivisibile, potrebbero es-
serci ripercussioni anche sull'inizio dei viaggi che, ex art. 652, comma
1, c. nav. non possono essere iniziati prima che 'ordinanza prevista dal
primo comma del medesimo articolo sia stata resa pubblica nelle forme
previste dall’art. 250 c. nav., non essendo trascrivibili nelle matricole e
annotabili sull’atto di nazionalita (navi maggiori e loro carati) e trascri-
vibili nei registri di iscrizione (navi minori, galleggianti e loro carati) gli
ipotetici provvedimenti, di dubbia validita ed efficacia, eventualmente
resi dagli arbitri.
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10. L'amministrazione della nave sequestrata — Come gia anticipato,
ulteriori e importanti dubbi sorgono in materia di amministrazione del-
la nave sequestrata.

In caso di sequestro conservativo (o giudiziario) di nave l'art. 685
c¢. nav. stabilisce che allamministrazione della nave si applica quanto
disposto dall’art. 652 c. nav. in tema di amministrazione della nave pi-
gnorata (18).

Per un esatto inquadramento dell’istituto in esame e delle ragioni
che ne giustificano I'adozione, va rimarcato come in molte procedure
espropriative e concorsuali, seppure con diverse modalita e con vario
grado di intensita, venga riconosciuta la possibilita alla procedura me-
desima, tramite provvedimenti autorizzativi emessi dai competenti or-
gani, nell'interesse congiunto del debitore e dei creditori, di far rendere
economicamente il bene che vi & assoggettato, sia per evitarne il dete-
rioramento legato al mancato utilizzo, sia per migliorare I'esito dell’e-
secuzione (o della procedura concorsuale) acquisendo i proventi che
dall'impiego del bene stesso possono (o potrebbero) derivare.

La ratio sottesa alla disciplina dell'amministrazione della nave pi-
gnorata o sequestrata, nell'interesse delle parti coinvolte e di quello ge-
nerale del commercio marittimo ¢& rivolta, da un lato, a consentire al
debitore, oppure a chi vi abbia interesse, nelle more della procedura,
allo scopo di non far rimanere la nave inutilizzata magari per lungo

('®) Listituto del’amministrazione della nave pignorata ha lo scopo di evitare, attese
la specificita e le caratteristiche proprie del bene oggetto della procedura esecutiva, la
sua espropriazione, e cid per due principali ordini di ragioni: innanzitutto consentendo
che, attraverso i proventi derivanti dallo svolgimento del viaggio o dei viaggi autorizzati,
il debitore esecutato possa far fronte alle proprie obbligazioni (quindi, in ipotesi, possa
pagare tutti i debiti e far chiudere la procedura) e, in secondo luogo, evitando che dal
mancato utilizzo della nave possa derivarne il deprezzamento, a causa del suo deterio-
ramento, che si risolverebbe, necessariamente, in danno dei creditori stessi. Si tratta, in
definitiva, nell'interesse del debitore e del creditore, di non lasciare inutilizzato un bene di
rilevante valore capace di produrre un’utilita economica. In generale, sull'argomento, cfr.
F. ToLoMEO, Amuministrazione della nave pignorata, in Dir. mar. 1962, 410 ss.; B. BissaLDI,
Questioni intorno all’art. 652 cod. nav., in Studi per G. Berlingieri, 1964, 63 ss.; E. GRASSO
- A.D. SAITTA, Processo esecutivo (diritto della navigazione), in Enc. dir. XXXV1/1987, 287
ss.; S. La CHINA, Esecuzione forzata e misure cautelari su navi e aeromobili, cit., 5; G. REALE,
Amministrazione della nave pignorata, autorizzazione ad intraprendere viaggi, sistema di
garanzie ed esigibilita del credito nei confronti del garante, in Dir. trasp. 1999, 601 ss.; A.
Dimunpo, L'amministrazione della nave pignorata o sequestrata. Ordinanza di autorizzazio-
ne e condizioni per l'inizio dei viaggi, in Dir. mar. 2000, 759 ss.; A. LEFEBVRE D’Ovipio - G.
PEScATORE - L. TuLLio, Manuale di diritto della navigazione, Milano, 2022, 774 ss.
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tempo, trattandosi per sua natura di un bene dinamico e soggetto, se
fermo, a deterioramento e svalutazione, a far rendere economicamen-
te il bene in questione, affinché non resti inoperoso, consentendo di
intraprendere i viaggi programmati per poter far fronte, in tal modo,
alle proprie obbligazioni o, comunque, per migliorare I'esito della pro-
cedura, tramite i proventi dei viaggi stessi, in ipotesi evitando anche
I'espropriazione, potendo i ricavi derivanti dall’utilizzazione della nave
costituire un opportuno sostitutivo dell’espropriazione stessa, facendo
cosi venire meno l'interesse dei creditori al prosieguo della procedura
allorquando i proventi della gestione siano sufficienti a soddisfare il cre-
ditore procedente e gli eventuali intervenuti.

Al contempo, l'istituto e strutturato in modo tale da garantire, al-
tresi, idonea protezione ai diritti del creditore e dei terzi, richiedendo, a
tal fine, la stipula di un’adeguata assicurazione, la pubblicita dell’ordi-
nanza di autorizzazione nelle forme di cui all’art. 250 c. nav. e consen-
tendo al giudice, per il medesimo scopo, di prescrivere adeguate cautele
e idonee forme di garanzia.

Lesecuzione del viaggio, in particolare, ¢ subordinata a due condi-
zioni: la pubblicita dell'ordinanza ai sensi dell’art. 250 c. nav. e 'anticipo
da parte del richiedente delle somme presumibilmente necessarie per
intraprendere e portare a termine il viaggio determinate dal giudice nel
provvedimento autorizzativo.

Tutte queste esigenze sono poste alla base della procedura in esa-
me, alquanto complessa e delicata sotto molteplici profili (1°) in quanto,
risolvendosi necessariamente 'uso della nave nel farla viaggiare, si po-
trebbero mettere a rischio la permanenza del bene nella disponibilita
dell'ufficio giudiziario e I'esito economico dell’esecuzione (?°), sia in ra-

(1) Listituto del’amministrazione della nave pignorata non pare abbia dato nel cor-
so degli anni buona prova di sé, riuscendo ad attuare concretamente le finalita auspicate
dal legislatore, dirette, da un lato, a scongiurare i danni derivanti dall'inoperosita della
nave e, dall’altro, ad evitare la stessa espropriazione, consentendo al bene di produrre
reddito. Listituto in esame, congegnato, almeno secondo le finalita sopra prospettate, co-
me un sostitutivo dell’espropriazione, in quanto capace di far produrre, almeno in teoria,
i mezzi economici occorrenti per sanare la posizione debitoria, & stato oggetto di forti
critiche da parte di alcuni autori. Per un’analisi, in chiave critica, dell'istituto, sia sotto il
profilo della formulazione della norma, sia per quanto concerne l'aspetto applicativo, cfr.
B. BissaLpi, Questioni intorno all’art. 652 cod. nav., cit., 63 ss.

(?%) Infatti, & previsto il recupero, tramite decreto ingiuntivo, su istanza dei creditori
ipotecari o privilegiati, dei noli maturati e non incassati.
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gione dei rischi che I'attivita di navigazione intrinsecamente comporta,
sia in ragione delle spese (*!), praticamente certe, che 'amministrazione
della nave fa gravare sulla procedura espropriativa, mentre rimangono
incerti i possibili ricavi (%2).

Contro tali rischi, posti particolarmente in risalto nel critico periodo
delllamministrazione della nave sequestrata, il codice della navigazione
prevede una serie di cautele — quali I'audizione dei creditori ipotecari
(?3), la prestazione di garanzie (**) e di altre cautele ritenute opportune,
la stipula di apposita assicurazione (?°), la pubblicita dell'ordinanza che

(?') Puod darsi che la nave prima di intraprendere il viaggio, abbia bisogno di lavori
che potrebbero essere addirittura ordinati dal giudice per la riuscita dell’'operazione. Ci
si chiede, in tal caso, su chi debbano gravare tali spese. Secondo un primo orientamen-
to dette spese rimarrebbero a carico del richiedente, poiché sarebbero comunque spese
occorrenti per intraprendere il viaggio. Secondo altra opinione, invece, il richiedente sa-
rebbe tenuto soltanto alle spese strettamente necessarie per il viaggio, poiché le spese a
cui fa riferimento l'art. 652 c. nav. sarebbero soltanto quelle ordinariamente occorrenti
per iniziare il viaggio, quali, per esempio, le spese per rifornimenti e le spese portuali. Le
spese per lavori straordinari o per 'acquisto di costose attrezzature, invece, rimarrebbero
a carico della procedura esecutiva, in quanto tali spese incrementano il valore della nave
e si risolvono, almeno in teoria, a vantaggio dei creditori. Le spese straordinarie, quindi,
dovrebbero essere rimborsate con gli utili della gestione, ove ve ne siano. In difetto, il
richiedente rimarrebbe creditore della procedura, con credito in prededuzione. Su questa
problematica, cfr. B. BissaLpi, Questioni intorno all’art. 652 cod. nav., cit., 68.

(*2) Tllegislatore ha apprestato la procedura in modo tale che I'amministrazione del-
la nave pignorata comunque non arrechi pregiudizio economico ai creditori: se fra noli e
spese rimane un margine attivo esso va ai creditori, se, invece, le spese eccedono il nolo
la perdita va svantaggio del richiedente. Se il risultato economico dell'amministrazione &
attivo, l'utile va in aumento del prezzo di aggiudicazione (ove si arrivi alla vendita della
nave), in caso contrario, se il risultato & passivo possono aversi due diverse ipotesi: a) le
spese superano i noli ma sono inferiori al deposito giudiziario; b) le spese eccedono sia gli
uni che l'altro. Limpostazione dell’istituto, unitamente alle poco chiare modalita relative
all'incasso dei noli, al pagamento delle spese ed al deposito dell’auspicata differenza in
aumento del prezzo di aggiudicazione, comportano che, anche in caso di effettiva conve-
nienza a far navigare la nave, ¢ spesso difficile trovare un richiedente che si assuma tutti i
gravosi oneri imposti dall’art. 652. Sull'inadeguata impostazione economica dell’istituto,
v. B. BissaLpl, Questioni intorno all’art. 652 cod. nav., cit., 64 , 68, 69, 71 ss.

(?®) I creditori ipotecari devono essere obbligatoriamente sentiti affinché esprimano
il loro parere, che non ha perd natura vincolante ma puramente consultiva.

(?*) Cfr. M. GricoLy, Sulle garanzie per lutilizzazione della nave pignorata, in Giust. civ.
1999, 1, 145 ss.

(*®) Anche l'aspetto relativo alla polizza di assicurazione disposta dal giudice non
¢ esente da profili problematici, specialmente nel caso in cui si verifichi la malaugurata
evenienza della perdita della nave. In tale ipotesi occorre contemperare la disciplina di
cui all’art. 652 c. nav,, e gli interessi ivi tutelati, con la disposizione di cui all’art. 572, lett.
d, c. nav,, che prevede, in caso di perdita o deterioramento della nave, la surrogazione
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autorizza ad intraprendere i viaggi (?°), il deposito delle somme presu-
mibilmente necessarie per intraprendere e portare a termine i viaggi au-
torizzati — che, in ogni caso, non consentono di escludere con certezza
l'aleatorieta economica dell’'operazione (37).

Passando ad esaminare I'aspetto procedurale, 'istanza per I'ammi-
nistrazione della nave sequestrata & proposta con ricorso da chiunque
vi abbia interesse (28).

La competenza a disporre 'amministrazione della nave sequestrata
— per intero o per carati — spetta(va) al giudice investito del giudizio di
convalida del sequestro (art. 493 reg. nav. mar.).

Allo stato, la competenza spetta al giudice ordinario che ha autoriz-
zato il sequestro o, se l'istanza & proposta nella fase di impugnazione del
provvedimento cautelare, al giudice investito del reclamo.

Il giudice, su istanza di chi vi abbia interesse, puo disporre che la
nave intraprenda uno o piu viaggi, prescrivendo con ordinanza le ga-
ranzie e le altre cautele che ritenga opportune, prescrivendo in ogni
caso che sia stipulata un’adeguata assicurazione (%°).

delle indennita di assicurazione a favore del creditore ipotecario. Sul questi aspetti, cfr. B.
BissaLpi, Questioni intorno all'art. 652 cod. nav., cit., 69 ss.

(%) Sul tema specifico della pubblicita dell’'ordinanza di autorizzazione a compiere
uno o piti viaggi e sugli effetti della notifica dell'ordinanza al comandante del porto, cfr. F.
ToLoMEo, Amministrazione della nave pignorata, cit., 411 ss.

(?") Cfr. S. La CuNa, Esecuzione forzata e misure cautelari su navi e aeromobili, cit., 5.

(?®) La legittimazione a proporre l'istanza spetta, ex lege, a chiunque vi abbia inte-
resse. I soggetti legittimati, non determinati dalla norma, risultano poi in concreto indi-
viduabili in ragione del pregiudizio che i richiedenti stessi possono subire a seguito del
provvedimento cautelare che immobilizza la nave, indipendentemente dalla circostanza
che essi siano o meno coinvolti come parti nel procedimento cautelare o esecutivo. Secon-
do A. Dimunpo, Lamministrazione della nave pignorata o sequestrata. Ordinanza di autoriz-
zazione e condizioni per l'inizio dei viaggi, cit., 768 ss., nella sfera dei soggetti legittimati
rientrano, oltre al creditore avente privilegio sulla nave, al comproprietario e allo stesso
debitore, qualsiasi altro creditore, I'armatore non proprietario, il noleggiatore e qualsiasi
altro soggetto che sia parte di un contratto di utilizzazione della nave in corso.

(*) Sempre secondo l'art. 652 c. nav., la nave non puo iniziare il viaggio sino a che il
provvedimento del giudice non sia stato reso pubblico con le forme previste per la pubbli-
cita degli atti relativi alla proprieta delle navi di cui all’art. 250 c. nav. e il richiedente non
abbia anticipato, nei modi previsti per i depositi giudiziari, le somme presumibilmente ne-
cessarie per intraprendere e condurre a termine il viaggio o i viaggi. Il nolo, dedotte le spese
da rimborsare, nei limiti del deposito effettuato, al richiedente, va in aumento del prezzo di
aggiudicazione. Se le spese occorrenti eccedono il nolo, il richiedente & tenuto per la diffe-
renza e, per il pagamento di questa, il giudice pud emettere decreto d’'ingiunzione. Il giudice
puod anche emettere, su istanza dei creditori ipotecari o privilegiati, decreto d'ingiunzione a
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Lassicurazione, quindi, & ritenuta indispensabile dalla legge, per cui
deve essere inderogabilmente disposta, mentre le altre cautele idonee a
coprire i rischi che il creditore, gli intervenuti e tutti gli soggetti interes-
sati alla nave possono correre sono lasciate al prudente apprezzamento
del giudice.

Lobbligazione principale cui si riferiscono le garanzie previste
dall’art. 652 c. nav. & rappresentata dall'impegno a far rientrare la nave
in porto al termine del viaggio o dei viaggi autorizzati dal giudice, as-
sunto a seguito dell’accolta richiesta di utilizzazione della nave da parte
del soggetto legittimato che ne ha fatto istanza.

Anche in caso di amministrazione della nave sequestrata — salvo si trat-
ti di nave in disarmo - non €& necessaria la nomina di un custode, poiché
con l'intimazione di cui all’art. 682, comma 1, n. 2, c.p.c. la nave resta sem-
pre affidata al comandante, costituito responsabile della sua custodia (3°).

La funzione gestoria, anziché riferita al proprietario-armatore, pud
ritenersi attribuita ex lege a colui che chiede 'amministrazione della
nave, offrendo le prescritte garanzie e sostenendo i rischi dei viaggi (3').

Le ulteriori specifiche disposizioni riguardano la riscossione e ces-
sione del nolo, degli accessori e di altri valori (art. 495 reg. nav. mar.),
I'omologazione del rendiconto da parte del giudice (art. 496 reg. nav.
mar.) e la revoca del sequestro (art. 497 reg. nav. mar.).

carico dei debitori del nolo, degli accessori e dei valori contemplati dagli articoli 553 e 572
c. nav., sempre che non vi sia stata surroga dell’assicuratore. Con il decreto d'ingiunzione &
nominato il curatore della nave, nei confronti del quale il richiedente o i debitori possono
proporre opposizione. I crediti per il nolo, gli accessori e i valori suindicati, nonché quelli
per la differenza dovuta dal creditore richiedente, possono essere ceduti per contanti dal
giudice a chi ne faccia richiesta; il prezzo della cessione va in aumento del prezzo di aggiu-
dicazione. In pratica, la procedura & cosi strutturata: a) chi vi ha interesse chiede al giudice
competente di amministrare; b) il giudice stabilisce le somme da anticipare, dispone la
stipula dell’assicurazione e prescrive le garanzie e le altre eventuali cautele da adottare; c)
il richiedente esegue il deposito giudiziario e presta le garanzie e le altre eventuali cautele;
d) il richiedente inizia e porta a termine i viaggi autorizzati; e) il richiedente incassa i noli,
paga le spese e presenta il rendiconto; f) il giudice pud emettere decreto d’'ingiunzione a
carico del richiedente e/o a carico dei terzi debitori del nolo. La complessita della procedura
e la poca chiarezza di alcune disposizioni normative hanno fatto gia sorgere nel corso degli
anni una serie di perplessita che, inevitabilmente, sono destinate ad aggravarsi ove mai
I'istituto in esame venga proiettato nel contesto di un procedimento arbitrale caratterizzato
dall’attribuzione agli arbitri di poteri di natura cautelare.

(3% In tal senso, cfr. C. LoBieTTI, Esecuzione forzata e misure cautelari sulla nave, 331.

(3YY Cfr. B. BissaLpi, Questioni intorno all’art. 652 cod. nav., cit., 293; C. LosierT, Ese-
cuzione forzata e misure cautelari sulla nave, cit., 331 ss.
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La disciplina riguardante 'amministrazione della nave sequestrata
recata dal codice della navigazione e dal regolamento per la navigazio-
ne marittima appare evidentemente impostata in relazione al presuppo-
sto e previgente quadro normativo, che escludeva la possibilita per gli
arbitri di pronunciare misure cautelari e disporre sequestri, rimettendo
tale prerogativa esclusivamente all’autorita giudiziaria ordinaria.

Oggigiorno, dopo la riforma «Cartabia», appare lecito chiedersi se
la nuova normativa concernente i poteri in materia cautelare degli ar-
bitri nei casi previsti dall’art. 818 c.p.c. abbia in qualche modo inciso
anche sulla procedura di amministrazione della nave sequestrata e, nel
caso, se i provvedimenti contemplati per tale evenienza possano com-
petere (anche) agli arbitri.

Una soluzione di segno negativo sembrerebbe quella preferibile, poi-
ché il sistema di amministrazione della nave sequestrata previsto nell’ar-
chitettura del diritto speciale non pare conciliabile, sotto molteplici aspet-
ti, con la procedura di arbitrato, implicando valutazioni, fasi, controlli e
poteri decisionali che appaiono spettare all’autorita giudiziaria statuale.

Lo stesso sistema di controlli circa il rispetto degli obblighi e degli
adempimenti richiesti per poter intraprendere il viaggio, per come strut-
turato, non puo che spettare al giudice che, in contraddittorio con gli
interessati, dispone del potere di emettere tutti i provvedimenti necessari.

Lorgano arbitrale non potrebbe prendere in alcuna considerazio-
ne l'istanza diretta allamministrazione della nave sequestrata proposta
da soggetti estranei alla convenzione per arbitrato, contrariamente a
quanto avviene per il giudice ordinario, che puo provvedere su ricorso
proposto da chiunque vi abbia interesse.

Non pare possibile che gli arbitri — anche nel caso in cui l'interessato
che ne faccia domanda sia una delle parti del procedimento arbitrale —
possano autorizzare la nave sequestrata ad intraprendere viaggi e ordi-
nare I'adozione delle garanzie e delle cautele opportune.

Peraltro, nell'ambito della procedura in esame, il giudice competente
fissa la durata dei viaggi autorizzati e, nel caso in cui si verifichino fatti
impeditivi, che dovessero ritardare il ritorno della nave in porto alla sca-
denza stabilita, il richiedente deve immediatamente informarne il giudi-
ce e chiedere la proroga del termine, con successiva pubblicita del per-
tinente provvedimento nelle forme previste dall’art. 250 c. nav., secondo
l'iter gia seguito con l'originaria ordinanza autorizzativa.

Gli arbitri, poi, non dispongono, in linea generale, di poteri nei con-
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fronti dei terzi, né del potere di pronunciare decreti ingiuntivi (3?) e, in
particolare, non potrebbero emettere quella peculiare forma di ingiun-
zione prevista dall’art. 652, comma 3 e comma 4, c. nav. nei confronti
del richiedente, dei debitori del nolo, degli altri accessori e dei valori
contemplati negli artt. 553 e 572 c. nav.

Poiché con il suddetto decreto di ingiunzione & nominato il curatore
della nave, gli arbitri non disporrebbero altresi di tale potere di nomina.

Allo stesso modo, gli arbitri non potrebbero omologare il rendicon-
to che, peraltro, ai sensi dell’art. 496, comma 3, reg. nav. mar. il giudice
omologa — dopo aver risolto ogni eventuale contestazione — con ordi-
nanza non impugnabile.

La stessa non impugnabilita della suddetta ordinanza depone nel
senso dell’esclusione della possibilita di provvedere da parte di un or-
gano di natura arbitrale, poiché 'esclusione di uno strumento di impu-
gnazione avverso un provvedimento deve essere espressamente prevista
dalla legge (33).

Infine, ad ulteriore conforto, & possibile rimarcare che secondo l'art.
816-bis, comma 3, c.p.c. nel corso del giudizio arbitrale, su tutte le que-
stioni che si pongono nel corso del procedimento, gli arbitri decidono
con ordinanza revocabile per cui, a maggior ragione, resta escluso per
I'organo arbitrale la pronuncia dell'ordinanza non impugnabile di cui
trattasi che, come tale, non risulterebbe neppure revocabile.

(3?) Per la pronuncia del decreto ingiuntivo risulta competente il giudice ordinario,
in quanto agli arbitri resta preclusa la possibilita di emettere provvedimenti inaudita altera
parte. Per cui, anche in presenza di una convenzione per arbitrato che devolva tutte le liti
insorgende agli arbitri, il ricorso per decreto ingiuntivo deve essere eventualmente propo-
sto dinanzi all’autorita giudiziaria ordinaria, poiché il provvedimento monitorio non pud
essere affidato a un arbitro. In caso di successiva opposizione fondata sull’esistenza della
clausola compromissoria, il giudice civile dovra disporre la revoca del decreto opposto e la
contestuale remissione della controversia al giudizio degli arbitri (in questo senso, cfr. Trib.
Bergamo 25 ottobre 2023 n. 2256; Trib. Siena 17 settembre 2020 n. 625; Trib. Civitavecchia
12 marzo 2020 n. 309; Trib. Lecce 7 febbraio 2020 n. 399; Trib. Palermo 10 ottobre 2012 n.
4314, tutte pubblicate nella banca dati digitale onelegale.wolterskluwer.it).

(33) Come avveniva, ad esempio, nel caso previsto dall’art. 35 del d.lg. 17 gennaio 2003
n. 5, riguardo ai procedimenti in materia di diritto societario e di intermediazione finan-
ziaria, ove era consentito agli arbitri di sospendere in via cautelare la delibera assembleare
attraverso la pronuncia di un’‘ordinanza non reclamabile «se la clausola compromissoria
consente la devoluzione in arbitrato di controversie aventi ad oggetto la validita di delibere
assembleari». Tale previsione normativa, a seguito della codificazione della normativa spe-
ciale sull'arbitrato societario, & oggigiorno prevista dall’art. 838-ter, comma 4, c.p.c., sebbe-
ne, allo stato, risulti contemplata una pronuncia a mezzo di ordinanza reclamabile.
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In ultimo, poi, come gia detto, la competenza a pronunciare sull’i-
stanza di amministrazione della nave sequestrata spetta al giudice or-
dinario che ha autorizzato il sequestro o, se l'istanza & proposta nella
fase di impugnazione del provvedimento cautelare, al giudice investito
del reclamo.

Cio determina un’ulteriore problematica.

Difatti, & lecito chiedersi se, nel caso in cui il provvedimento che
pronuncia sull'istanza cautelare sia emesso dall’'organo arbitrale ed esso
venga poi impugnato mediante reclamo ai sensi dell’art. 818-bis c.p.c.
dinanzi alla corte di appello, sia possibile avanzare direttamente presso
quest’ultima l'istanza di amministrazione della nave sequestrata, pro-
ponibile invece nel caso del reclamo proposto al giudice competente
avverso il provvedimento che pronuncia sulla medesima istanza emesso
pero dal giudice statuale di prime cure.

Una soluzione negativa, per quanto cio possa apparire paradossale,
sembrerebbe preferibile in quanto — come gia sottolineato nella parte ri-
guardante le sostanziali differenze sussistenti in materia di reclamo, a
seconda che ad essere impugnato sia il provvedimento emesso del giudi-
ce ordinario oppure quello pronunciato degli arbitri — I'art. 818-bis c.p.c.
limita espressamente il reclamo dinanzi alla corte di appello ai soli motivi
di cui all'art. 829, comma 1, c.p.c. e alla contrarieta all'ordine pubblico.

La norma, dunque, restringe tassativamente il perimetro di compe-
tenza del giudice in tal caso investito del reclamo ai soli motivi di nullita
per cui € impugnabile il lodo, non consentendo quanto invece previsto
e possibile in linea generale in tema di reclamo dall’art. 669-terdecies
c.p.c. nell'ipotesi di impugnazione del provvedimento del giudice civile
di prime cure, finendo per trasformare, come gia rimarcato, l'effettiva
portata del mezzo di gravame dell’'ordinanza cautelare, determinando
una sostanziale differenza tra il tradizionale reclamo che & possibile
proporre al tribunale collegiale (o ad altra sezione della corte di appello
o alla corte pit1 vicina), a critica libera, totalmente devolutivo e sostitu-
tivo — che consente di entrare nel merito della questione, di rinnovare
le indagini, di svolgerne altre e persino di prospettare nuovi e sopravve-
nuti elementi non sottoposti al giudice di prime cure - e il nuovo mec-
canismo di reclamo introdotto dalla riforma del 2022 nei confronti del
provvedimento pronunciato dagli arbitri.

Per queste ragioni, anche alla luce di quanto gia esposto, tenuto
conto che in tale evenienza la corte potrebbe solo confermare o revoca-
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re il provvedimento, non gia modificarlo o integrarlo, appare possibile
concludere che la corte di appello in sede di ricorso per reclamo ex art.
818-bis c.p.c. non potrebbe prendere in considerazione e vagliare un’e-
ventuale istanza diretta allamministrazione della nave sequestrata.

In conclusione, appare preferibile ritenere che le disposizioni di di-
ritto speciale riguardanti il sequestro conservativo di nave e 'ammi-
nistrazione di quest’'ultima, nell'impostazione fatta propria dal codice
della navigazione, non risultino essere state sostanzialmente incise dal-
la riforma e dal nuovo art. 818 c.p.c. e, di conseguenza, che le recenti
disposizioni riguardanti i poteri cautelari degli arbitri, allorquando ri-
guardino la nave (o suoi carati), siano applicabili con una portata di-
versa e pill ristretta rispetto a quella che potrebbero avere rispetto a un
bene diverso assoggettato alle regole sancite dal diritto comune.

Cio sempreché le stesse risultino compatibili con le disposizioni di
diritto speciale che, in caso contrario, assumono prevalenza.

11. Conclusioni — Sebbene il procedimento arbitrale sia contrad-
distinto, almeno di regola, da una maggiore celerita nell'ottenimento
di una pronuncia, allorquando si tratti, invece, di provvedimenti cui
sono sottese esigenze di natura cautelare, non pare che il sistema attua-
le — nonostante le novita introdotte dalla riforma «Cartabia» — sia stato
strutturato in maniera tale da poter garantire alle parti la medesima
forma di tutela che puo essere invece assicurata dal giudice ordinario.

La scelta operata dal legislatore non si & spinta fino ad assegnare
agli arbitri — neppure circoscrivendola a specifiche materie, come avve-
nuto, ad esempio, nel caso dell’art. 838-ter, comma 4, c.p.c. — la compe-
tenza a conoscere di determinate controversie accompagnata (anche)
dal potere cautelare degli arbitri stessi, trattandosi dell'assunzione di
provvedimenti ritenuti particolarmente sensibili e fortemente invasivi
della sfera giuridica delle parti.

Tale impostazione di base ha determinato buona parte delle proble-
matiche sopra esposte.

Cio vale a maggior ragione nel caso in cui la tutela cautelare — nella
specie il sequestro conservativo — debba riguardare una nave o i suoi
carati, risultando in tal caso necessaria non soltanto una (non sempli-
ce) opera di raccordo e di coordinamento fra le nuove norme, le altre
disposizioni generali del codice di procedura civile e I'articolato offerto
dal diritto speciale ma una vera e propria attivita interpretativa e di
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raffronto sistematico fra tutte le sopra richiamate norme e, in caso di
acclarato contrasto o di valutazione di non compatibilita, prendere atto
della prevalenza delle disposizioni di diritto speciale.

Peraltro, come evidenziato fin dall'inizio, dall’analisi dell’art. 818
c.p.c. emerge la necessita che il potere cautelare degli arbitri sia ad essi
espressamente conferito dalla clausola arbitrale (anche mediante rinvio
aregolamenti arbitrali che gia contemplino tale potere) o comunque sia
espressamente convenuto prima della instaurazione del procedimento
arbitrale.

Tale previsione gia pone di per sé un limite genetico e di portata ge-
nerale che — in virtli delle problematiche sopra prospettate — si accentua
vieppil in seno alla casistica rientrante nella regolamentazione offerta
dal diritto speciale.

All’esito dell'indagine svolta appare lecito chiedersi: per quale ragio-
ne le parti, consapevoli delle problematiche interpretative e applicative
sopra esposte e di altre ancora che potrebbero insorgere, dovrebbero
decidere di inserire nella convenzione per arbitrato eventualmente si-
glata l'attribuzione agli arbitri del potere di pronunciare misure cau-
telari e sequestri di nave o di carati esponendosi a tutte le questioni
dubbie sopra prospettate — che, in ogni caso, verrebbero devolute per
la loro soluzione finale alla giurisdizione ordinaria e all'interpretazione
delle norme da quest’'ultima accolta — e, allo stesso tempo, rinunciare
allimmediata, collaudata, ben piu sicura e lineare tutela cautelare pre-
vista dal tradizionale impianto normativo dinanzi al giudice ordinario?

Anche perché, in tale evenienza, sarebbe gioco facile per I'altra parte
— ossia quella che subisce (o potrebbe subire) la misura cautelare — sol-
levare eccezioni riguardanti la competenza in merito all’adozione del
provvedimento iniziale o di quelli successivi e collegati, con ulteriori
ripercussioni in termini di dispersione temporale, peraltro poco compa-
tibile con le esigenze di celerita e urgenza che notoriamente connotano
le istanze volte ad ottenere la tutela cautelare.

Tuttavia, proprio in ragione di quest'ultima considerazione, ragio-
nando a contrario, le parti, soprattutto se in mala fede, anche recipro-
ca, potrebbero avere convenienza ad attribuire la competenza cautelare
esclusiva agli arbitri, sottraendola quindi al giudice civile, proprio per
avere la possibilita, nel momento in cui una di esse decida di attivare
la tutela cautelare, di avere la possibilita di contrastarla con maggio-
re efficacia rispetto a quanto sarebbe possibile fare, al medesimo fine,
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dinanzi all’autorita giudiziaria ordinaria, sollevando nuove questioni e
frapponendo innovativi ostacoli alla pronuncia e/o all’attuazione della
misura cautelare.

All’esito dell'indagine condotta risulta evidente che ulteriori, particolari
e complesse questioni si pongono nel caso in cui le novita legislative intro-
dotte dalla riforma del 2022, sopra passate in rassegna, vengano poste al
«banco di prova» rispetto alla misura cautelare costituita dal sequestro di
nave o di carati, risultando necessaria, in tale evenienza, da un lato, un’atti-
vita di coordinamento, interpretativo e applicativo, fra molteplici norme e,
dall’altro, una vera e propria verifica circa l'effettiva compatibilita tra alcu-
ne delle nuove disposizioni normative inserite nel codice di rito e le norme
di diritto speciale contenute nel codice della navigazione.

In conclusione, alla luce delle incertezze e dei molteplici profili di
dubbio sopra sollevati e tenuto conto altresi delle problematiche di co-
ordinamento e, in alcuni casi, di vera e propria compatibilita, emergenti
a seguito dell'opera di raccordo fra la vigente disciplina normativa di
diritto speciale applicabile al peculiare caso del sequestro conservativo
di nave o di carati e le norme di recente introdotte dalla riforma nell'im-
pianto del codice di rito civile e riguardanti la possibilita di conferire
agli arbitri il potere di adottare misure cautelari, appare ragionevole
concludere che, al netto della soluzione favorevole alla prevalenza delle
disposizioni di diritto speciale su quelle di diritto comune, nell'ipotesi in
cui 'oggetto della misura cautelare sia (o possa essere) una nave (o suoi
carati), il quadro normativo attuale non consigli (ancora) I'attribuzione
di tali poteri ad un organo arbitrale in sede di eventuale stipulazione di
una convenzione per arbitrato, restando opportuna la scelta, per il cre-
ditore che abbia fondato timore di perdere la garanzia del proprio cre-
dito e, quindi, abbia interesse ad avanzare l'istanza cautelare di seque-
stro conservativo, di percorrere «la via vecchia» (anziché quella nuova),
sottoponendola all’attenzione dell’autorita giudiziaria ordinaria.
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4. El reconocimiento juridico del derecho de huelga en el Derecho In-
ternacional, Comunitario y comparado: reflexiones a partir de su configu-
racion juridica y la prdctica de su ejecucion — Pudiera resultar un poco
paraddjico que en este momento volvamos la mirada al Derecho Inter-
nacional, al Derecho Comunitario, y desde una perspectiva mas amplia
al Derecho comparado para preguntarnos qué es una huelga. Pero sin
duda estimo que éste es el momento de hacerlo, pues si se est4 reflexio-
nando sobre la concepcion futura de la huelga como fenémeno juridico
en el marco del Reglamento (CE) nuim. 261/2004, no estard demas el
que indaguemos sobre el tratamiento juridico otorgado al mismo en di-
chos ambitos, al igual que determinados retos que enfrenta el ejercicio
de este derecho en la actualidad.

Asi, y comenzando por la consideracién del tratamiento juridico del
derecho de huelga por parte de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) lo primero que llama la atencion es la inexistencia de disposicién
alguna sobre la huelga en el Convenio ntim. 87 sobre libertad sindical y
la proteccioén del derecho de sindicacion de 1948. No obstante, desde una
perspectiva juridica esta ausencia se ha venido salvando - con el benepla-
cito del Comité de Libertad Sindical de la OIT - con la invocacién de las
disposiciones contenidas en el art. 3 de dicho Convenio (derecho de las or-
ganizaciones de trabajadores a organizar sus actividades y a formular sus
programas de accién) y 10 (el objetivo de las organizaciones de trabajado-
res es fomentar y defender los intereses de estos tltimos). También son un
recurso habitual referencias juridicas como las contenidas en el Convenio
nim. 105 sobre la abolicién del trabajo forzoso, de 1957, que prohibe el
uso de toda forma de trabajo forzoso u obligatorio como castigo por haber
participado en huelgas, o la Recomendacién ntim. 92 sobre la conciliacién
y el arbitraje voluntarios, de 1952, que sefala que deberia estimularse a las
partes para que se abstengan de recurrir a las huelgas y a cierres patronales
mientras dure el procedimiento de arbitraje, y para que acepten el laudo
arbitral, de forma que ninguna de sus disposiciones podran interpretarse
en modo alguno en menoscabo del referido derecho de huelga.

De cualquiera de las maneras, conviene retener en nuestro caso que,
a lo largo de estos afios, los distintos 6rganos que integran la OIT - par-
ticularmente su Comité de Libertad Sindical —, han ido construyendo
toda una teoria juridica entorno al derecho de huelga, cuyos aspectos
mads significativos son los siguientes: a) el derecho de huelga es un dere-
cho del que deben gozar las organizaciones de trabajadores; b) se reco-
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noce como uno de los medios esenciales del que disponen los trabaja-
dores para la defensa sus intereses, a través de sus organizaciones, por
lo que deben limitarse las categorias de trabajadores a los que podra
privarse de dicho derecho, asi como el establecimiento de limitaciones
a su ejercicio; ¢) el objetivo de la huelga debe consistir en promover y
defender los intereses econémicos y sociales de los trabajadores; d) el
ejercicio del derecho de huelga no puede dar lugar a sanciones, que de
producirse deben considerarse actos de discriminacién antisindical.

Por lo que respecta al &mbito del Derecho de la Unién Europea, hay
que comenzar sefialado que el art. 28 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea de 2000 (CDFUE), titulado «Derecho de
negociacion y de accion colectiva», establece que: «Los trabajadores y
los empresarios, o sus organizaciones respectivas, de conformidad con
el Derecho comunitario y con las legislaciones y practicas nacionales,
tienen derecho a negociar y celebrar convenios colectivos, en los niveles
adecuados, y a emprender, en caso de conflicto de intereses, acciones
colectivas para la defensa de sus intereses, incluida la huelga». De esta
manera, la Carta reconoce la condicion de la huelga como derecho fun-
damental comunitario, al tiempo que pone el foco en la especial co-
nexion existente entre la negociacién colectiva y la huelga en cuanto
derechos de accién colectiva que se complementan, algo que por cierto
no extrafia, pues de hecho, por ejemplo en este este sector, las huelgas
suelen ir normalmente vinculadas a procesos de negociacién colectiva
fallidos o cuyo inicio estéd en cuestiéon — por ejemplo por que las compa-
fifas aéreas se niegan a negociar por la razén que sea.

No obstante lo senalado, tampoco debe perderse de vista la vincula-
cién existente entre estos derechos de huelga y negociacién colectiva con
el derecho a la libertad sindical, perspectiva donde resulta de interés el
tratamiento realizado por el art. 11 del Convenio para la Proteccién de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 1950 (CEDH) (1), de

(1) «1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad de
asociacién, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos
para la defensa de sus intereses. 2. El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de
otras restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias,
en una sociedad democrética, para la seguridad nacional, la seguridad publica, la defensa
del orden y la prevencién del delito, la proteccién de la salud o de la moral, o la protec-
cién de los derechos y libertades ajenos. El presente articulo no prohibe que se impongan
restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las fuerzas
armadas, de la policia o de la Administracién del Estado».
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aplicacién a los Estados miembros del Consejo de Europa, y que aunque
no firmado por la Unién Europea como tal — por dificultades técnicas —, si
ha sido suscrito por los Estados de la Unién. La referencia a dicho Con-
venio es oportuna desde el momento en que debemos ser conscientes de
que, en estos anos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha
transitado por un camino un tanto tortuoso, que comenzo con la negativa
de este 6rgano jurisdiccional europeo a considerar el derecho de huelga
como parte del contenido esencial del derecho de asociacién sindical, en
linea con el posicionamiento sostenido histéricamente por la OIT (%), para
finalmente asumir que, si bien el art. 11 del Convenio no incluye de forma
expresa el derecho de huelga, la prohibicién de una huelga puede afectar
al ejercicio de la libertad de asociacién, restringiendo la misma (3). De tal
manera que sera en 2021 cuando llegue a afirmar que si bien el derecho de
huelga no es un derecho fundamental que prevalezca de forma absoluta,
el grado de consecuencias econémicas que pueda acarrear una acciéon de
los trabajadores en el ejercicio de este derecho tampoco puede tener por si
mismo una consideracién decisiva en el anélisis de proporcionalidad que
se realice para determinar cémo resolver la posible colisién entre derechos.
De tal manera que el TEDH ha subrayado que, incluso cuando se trata de
dar cumplimiento a las obligaciones derivadas del Derecho de la Unién o
del Espacio Econémico Europeo, las partes contratantes deben garantizar
que las restricciones impuestas a los derechos del art. 11 no afecten al con-
tenido esencial de la libertad sindical — del que el derecho de huelga forma
parte — sin los cuales tal libertad perderia su propia esencia (%).

En todo caso, y volviendo de nuevo al ambito comunitario, hay que

(?) Asilo hizo con ocasién de su Sentencia de 6 de febrero de 1976 (Cas Schmidt y
Dahlstrom v. Suede n. 5589/72), cuando estimé que el derecho de huelga no se encontraba
expresamente reconocido en el art. 11 CEDH, y que por lo tanto los Estados europeos
podian limitar internamente su ejercicio.

(®) No ser4 hasta 2002 cuando el TEDH, con ocasién de la Sentencia de 10 de enero de
2002 (Case Unison v. Royaume-Uni n. 53574/1999) — también la Sentencia de 27 de junio de
2002 (Cas Federation des syndicts de travailleurss Offshore et autres v. Norvege n. 38190/97) -,
asuma que, si bien el art. 11 del Convenio no incluye de forma expresa el derecho de huelga,
la prohibicién de una huelga puede afectar al ejercicio de la libertad de asociacion, restrin-
giendo la misma. En la misma linea, la STEDH de 21 de abril de 2009 (Cas Enerji Yapi-Yol
v. Turquie n. 68959/01), destacé que el derecho de negociacion colectiva quedaria relegado a
una suerte de derecho de stiplica si no existiera la posibilidad de ejercer el derecho de huelga,
subrayando en definitiva la importancia de este tltimo para la efectividad del primero.

(*) Sentencia del TEDH de 10 de junio de 2021 (Case Norwegian Confederation of
Trade Unions (LO) and Norwegian Transport Workers’ Union (NTF) v. Norway n. 4548717).
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ser consciente del inconveniente que supone, a efectos de la proteccién
juridica del derecho de huelga, asi como de su conceptuacion, el trata-
miento de la cuestion realizado en el art. 153.5 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea (TFUE), sobre todo teniendo en cuenta que,
en estos afios, se han producido distintos conflictos laborales de dimen-
sién comunitaria — véase, por ejemplo, en el ambito sectorial, la histérica
huelga ferroviaria contraria a la liberalizacién del ferrocarril en la Unién
de 2012 -, o transnacional — como la que estuvo en el origen de la hist6-
rica sentencia del TJUE de 2021 en el caso de la huelga de la compafiia
SAS que afect6 a tres Estado nérdicos —, asi como la naturaleza de este
derecho: a fin de cuentas un derecho de conflicto. En efecto, refiere el art.
153.5 TFUE que: “las disposiciones del presente articulo no se aplicaran
a las remuneraciones, al derecho de asociacion y sindicacion, al derecho
de huelga, ni al derecho al cierre patronal”. La consecuencia préctica que
ha de extraerse de esta disposicién comunitaria es que, salvo modifica-
cién del correspondiente Tratado de la UE, ésta no contempla el que se
dicte una legislacién comunitaria armonizadora del derecho de huelga.
Lo cual no significa, sin embargo, que el derecho a la huelga no pueda
ser invocado ante los Tribunales, pues la Carta reconoce el mismo como
derecho propio del ordenamiento juridico comunitario.

La consideracién anterior a lo que nos aboca es a asumir que la re-
gulacién juridica del derecho de huelga, sin duda por su naturaleza de
derecho de conflicto, a dia de hoy contintia siendo una cuestién eminen-
temente nacional, de forma y manera que los distintos Estados lo que
evidencian, por ejemplo si nos fijamos en el tratamiento del mismo en el
ambito de la UE, es que éstos hasta el momento no han estado dispuestos
a ceder el ejercicio de su soberania en este punto — no es el tinico como ya
sabemos: salarios, negociacion colectiva...- a la hora de regular concreta-
mente el mismo. De hecho, incluso si ampliamos el ambito de anélisis se
puede apreciar que en tanto no es infrecuente encontrar una definiciéon
juridica de la huelga en Estados del &mbito anglosajon, caso de EE.UU. o
Reino Unido, y en cierta manera también en el &mbito de los paises noér-
dicos, en el caso de lo que puede identificarse como el ambito continental
europeo (Alemania, Francia, Italia o la propia Espafia) dicha definicién
legal no existe, siendo normalmente la jurisprudencia y la doctrina cien-
tifica la que finalmente ha terminado por establecer; a lo largo del tiempo,
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lo elementos definitorios de la misma (°).

De cualquiera de las maneras, el anélisis comparado de las distintas
realidades legislativas nacionales permite llegar a ciertas conclusiones
sobre lo que es una huelga (°): a) se trata de un paro, cese o interrupcién
del trabajo; b) de caracter colectivo; ¢) que tiene un caracter concertado
u organizado. Un capitulo aparte, si se me permite, merece la cuestiéon
de la finalidad de la huelga, pues, si bien con matices, puede concluirse
que generalmente la legalidad de la huelga pasa porque su finalidad esté
directamente relacionada con pretensiones de caracter laboral, tampoco
puede olvidarse que, desde el momento en que, por ejemplo, se asume
que el derecho de huelga es algo mas que un derecho sindical intima-
mente conectado con el fenémeno de la negociacion colectiva, y también
debe ser considerado un derecho humano fundamental, las finalidades
que pueden perseguir las acciones de conflicto desarrolladas en este mar-
co incrementan su tipologia hasta alcanzar los fines sociopoliticos — por
ejemplo, en nuestro caso hace muchos afos que asumimos que una huel-
ga contra una reforma laboral de un Gobierno es juridicamente posible
—, cosa que cuando se afirma estrictamente el caracter sindical del men-
cionado derecho de huelga, como en algtin caso se ha sefalado (7), la
referida funcionalidad, en cuanto viabilidad juridica de las huelgas con
fines sociopoliticos, no esta necesariamente garantizada.

A estas alturas, comprendera el lector que identificar determinados
rasgos caracterizadores de la huelga, en perspectiva comparada, no es
lo mismo que realizar una operacién de concrecién de qué es una huel-
ga, y por tanto de definicién de la misma. Y que precisamente la existen-
cia de una definicién comunitaria de qué es una huelga sin duda podria
contribuir, no sélo a fortalecer el ejercicio de este derecho en el ambito
comunitario, sino también a efectuar una aplicacién mas racional del
Reglamento (CE) nuim. 261/2004, pues, cuestion importante, finalmente

(®>) M. NoGUEIRA GuasTaviNo, La huelga en el Derecho Internacional y la proteccién
multinivel, en O. FotinopouLou Basurko (Dir.), El derecho de huelga en el Derecho Interna-
cional, Valencia, 2016, 32-33.

(®) M. NoGUEIRA GuastaviNO, La huelga en el Derecho Internacional, cit., 29. Con
caracter general, y para un mayor conocimiento del tratamiento juridico de la huelga en
el ambito del Derecho Comparado, remito a la obra B. Waas (Ed.), The Right to Strike. A
Comparative View, The Netherlands, 2014.

() J.L. MoNEREO PErEz v P.G. OrTEGA LozaNo, El derecho de huelga: configuracion y
régimen juridico, Madrid, 2019, 25.



FERNANDO ELORZA GUERRERO 581

la aplicacién del Reglamento va a depender en cada Estado de la nocién
que se maneje de la huelga, y del régimen juridico que ordena su ejerci-
cio en cada pais a falta de una regulacién comunitaria.

Por ello, creo que puede resultar de interés recordar en este momen-
to que hubo una época en que desde las instancias comunitarias existié
la intencién de regular de forma unitaria el ejercicio de este derecho,
operacién que visto el estado actual de la cuestién no es dificil adivinar
que finalmente fue fallida. Me refiero en este sentido a la Propuesta de
Reglamento del Consejo sobre el ejercicio del derecho a adoptar me-
didas de conflicto colectivo en el contexto de la libertad de estableci-
miento y la libre prestacién de servicios, de 21 de marzo de 2012 (8)
— el denominado Reglamento Monti II —. Una propuesta regulatoria que
ademas tenia el interés de que pretendia dar respuesta a las jurispru-
dencia originada en los conocidos asuntos Viking Line (°), Laval (19), y
Riiffert (1), intentando integrar el ejercicio del derecho de huelga con la
defensa realizada en dichas sentencias de la libertad de establecimiento
y de la libre prestacion de servicios.

No voy a entrar a analizar en estos momentos en profundidad la re-
ferida propuesta, ni la jurisprudencia establecida en las sentencias. Pero
si creo importante resaltar alguna consideracién en relacién con todo
lo sucedido en torno a estas tres sentencias y la mencionada propuesta.
Y en este sentido lo primero que hay que sefialar es que la cuestién de
fondo que conecta a estas tres sentencias es hasta qué punto es juridi-
camente posible recurrir a la huelga o a otras medidas de conflicto por
parte de los trabajadores que trabajan en empresas radicadas en Esta-
dos comunitarios con alto nivel de vida y estandares sociales para opo-
nerse a las practicas empresariales consistentes en utilizar trabajadores
de Estados con estandares mas bajos para prestar servicios en aquellos
otros, al amparo de la libertad de establecimiento y de prestacién de
servicios garantizadas por el TFUE. De tal manera que finalmente el
TJUE terminé concluyendo, y asi lo aprecié amplios sectores del labo-
ralismo, que «...el derecho de huelga serfa un derecho fundamental,

(®) COM (2012) 130 final.

(°) STJUE (Gran Sala), de 11 de diciembre de 2007 (Asunto C-438/05, Caso Viking
Line).

(%) STJUE (Gran Sala), de 18 de diciembre de 2007 (Asunto C-341/05, Caso Laval).
(") STJUE (Sala Primera), de 19 de junio de 2008 (Asunto C-319/06, Caso Riiffert).
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pero “no tan fundamental” como las disposiciones sobre la libre circu-
lacién en la UE, que legitima el ejercicio de la libertad de prestacién de
servicios con el solo fin de eludir las condiciones salariales y de trabajo
y los derechos y los derechos colectivos del ordenamiento laboral del
lugar de prestacion de servicios, convirtiendo el ejercicio de esa libertad
en un medio de elusién de la normativa laboral» (12).

Légicamente, y a los efectos que aqui interesan, no andaban muy
descaminados los que denunciaron que esta jurisprudencia constituia
una suerte de via judicial al dumping social, desde el momento en que
deslegitimaba el recurso a la huelga y otras acciones de conflicto, en si-
tuaciones como la descrita, en nombre de las referidas libertad de esta-
blecimiento y de prestacién de servicios (13). Y en este sentido la conmo-
cién fue tal que rapidamente se alzaron voces que reclamaron medidas
legislativas comunitarias que restauraran el equilibrio entre el derecho
de huelga y las libertades expuestas, tal es el caso de la reforma de la
Directiva 96/71/CE, de 16 de diciembre, sobre el desplazamiento de tra-
bajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios, cuya
regulacion ejercié una influencia significativa en la respuesta dada por
el TJUE a la cuestiones en litigio en las sentencias antes comentadas, o
la modificacién de los tratados constitutivos de la UE para garantizar
un equilibrio mas adecuado entre el derecho de huelga y las libertades
referidas, aspecto este tiltimo sobre el que no se ha avanzado (14).

También la referida propuesta conocida como Reglamento Monti II,
como ya he sefialado, podemos ubicarla en el marco del conjunto de es-
fuerzos que inicialmente se realizaron desde las instituciones comuni-

('?) M. RopriGuez-PINERO BRrAVO-FERRER, Libre prestacién de servicios y Derecho Co-
lectivo del Trabajo, en J. CaBEZA PEREIRO y J. MARTINEZ GIRON (Coords.), El conflicto colectivo
v la huelga. Estudios en homenaje al profesor Gonzalo Diéguez, Murcia, 2008, 53-54.

(13) L. PatruNo, El caso Riiffert: la Corte di giustizia CE fa un altro passo avanti nella
via giudiziaria® al dumping sociale, en Costitucionalismo.it, 2, 2008, 1.

() No me resisto a apuntar en este contexto la existencia de alguna iniciativa fallida,
como la impulsada por la Confederacién Europea de Sindicatos (CES), conocida como el
“Protocolo de Progreso Social”, y que de alguna manera suponia una contrapropuesta sindi-
cal a la jurisprudencia del TJUE indicada. Basicamente, el referido Protocolo lo que propu-
gn6 fue la incorporacién al Tratado de la Unién de una suerte de “clausula de progreso social”
que, entre otras cosas, implicaba la afirmacién del principio de prevalencia de los derechos
sociales fundamentales frente a las libertades econémicas en caso de conflicto (sobre el parti-
cular puede ser de interés la consulta de M.A. Garcia -MuNoz ALAHAMBRA, El protocolo europeo
para el progreso social. Vicisitudes y actualidad de una propuesta para fortalecer la dimension
social de la Unién Europea, en Revista de Derecho Social, nim. 86, 2019, 242 y ss.).
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tarias para calmar de alguna manera el mar de fondo generado por las
tres sentencias indicadas. La cuestién es que, si bien la mencionada pro-
puesta intent6é poner en valor determinados aspectos de las sentencias
del TJIUE, como el hecho de que constituyen el primer reconocimiento
en sede judicial comunitaria del derecho a adoptar medidas de conflicto
colectivo, incluido el derecho de huelga, “...como derecho fundamental
que forma parte integrante de los principios generales del Derecho comu-
nitario cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia...” ('°), finalmente
el reconocimiento a su vez de que dicho derecho podia ser sometido a
ciertas restricciones — con base en la doctrina expresada en las sentencias
del TJUE - frustrd el intento de esta propuesta comunitaria de articular
una convivencia mas equilibrada entre el referido derecho y las mencio-
nadas libertades (1°). Y ello porque tanto en el &mbito politico y sindical,
también en el académico (!7), calé la idea de que la jurisprudencia del
TJUE en este caso no sélo inducia el dumping social, sino que también
apoyaba la consideracién de los trabajadores como mercancias (!8).

En definitiva, e