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IL PRINCIPIO DI TRASPARENZA COME STRUMENTO DI ACCOUNTABILITY
NELLA CODEX ALIMENTARIUS COMMISSION *

SOMMARIO. 1. Introduzione. — 2. I limiti procedurali dell’Accordo SPS e la forza «quasi
vincolante» degli standard della Codex Alimentarius Commission. — 3. 1l procedimento di
approvazione degli standard. — 4. L’accountability dei decision-makers nel sistema
Codex. — 5. Il principio di trasparenza come strumento per incrementare 1’accountability
nella Commissione. — 6. Conclusioni.

1. La decisione sul caso “EC-Biotech™, emessa dal Dispute Settlement Panel della World Trade
Organization (WTO), riguarda il meccanismo di autorizzazione con il quale 1’Unione europea ha
dato attuazione alla legislazione comunitaria relativa agli organismi geneticamente modificati —
OGM. Il Panel ed i Paesi complainant (Argentina, Canada e Stati Uniti) hanno ritenuto che siffatto
meccanismo abbia costituito una moratoria de facto rivolta alla generalita delle sostanze GM e
protrattasi dal 1998 ad oggi®. Il Panel ha cosi condannato la Comunita per aver violato 1’ Accordo
sull’applicazione delle misure sanitarie e fitosanitarie (Accordo SPS), avendo dato luogo alla
suddetta moratoria tramite omissioni e ritardi ingiustificati e ad una moratoria specifica, nei
confronti di 24 prodotti GM, attraverso rallentamenti e I’inosservanza di norme procedurali. Inoltre
ha accertato che sei Stati europei hanno ulteriormente violato 1’ Accordo citato, per aver usufruito
della clausola di salvaguardia di cui all’articolo 23 della Direttiva n. 18/2001/EC senza un’adeguata
giustificazione scientifica.

Il ragionamento del Panel verte essenzialmente sulla mancanza di alcuni requisiti di carattere

procedurale e sostanziale: I’inerzia ed il colpevole ritardo delle autorita comunitarie e nazionali per

* L’autore desidera ringraziare i Professori S. Cassese, G. Della Cananea e B.G. Mattarella per i commenti ad una prima
stesura di questo testo. Sentiti ringraziamenti vanno inoltre al dottor B. Carotti per le sue osservazioni.

! EC — Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products (WT/DS/291, 292, and 293), Reports of the
Panel, Geneva, 29 September 2006 (da ora EC-Biotech).

2 «The Requests refer to a ‘moratorium’ (United States, Canada) or ‘de facto moratorium’ (Argentina) which the
European Communities allegedly has applied (United States, Argentina) or maintained (Canada) since October 1998,
in Ibidem, § 4.10.



cio che concerne la moratoria generale e quella particolare; la mancanza di un’adeguata
motivazione (basata sulla procedura di risk assessment) nel caso dei bandi nazionali, giusta
I’inapplicabilita dell’art. 5.7, Accordo SPS, che prevedendo I’attuazione di un approccio
precauzionale avrebbe esonerato le autorita competenti dalla pit onerosa dimostrazione scientifica
di valutazione del rischio.

Si e visto, quindi, dall’esame della decisione, che le autorita dei membri della WTO che
emanano o attuano norme dirette alla tutela della salute, le quali possono causare la chiusura di un
mercato o limitare i traffici commerciali internazionali, sono tenute a rispettare i principi e le regole
previste dall’Accordo SPS. Le misure domestiche possono avere un effetto transfrontaliero (gli atti
emanati, benché interni, colpiscono, come destinatari finali, anche i cittadini che risiedono in un
altro territorio), pertanto, per poter essere legittime, ossia conformi alle disposizioni degli Accordi
di Marrakesch, devono assicurare il rispetto di determinate formalita (notice and comment,
trasparenza e tempestivita®) e superare una verifica atta a testarne necessita, ragionevolezza e
proporzionalita®. Le autoritd competenti devono fornire garanzie idonee a giustificare I’attuazione di
tali norme sia nei confronti dei cittadini residenti nel proprio territorio, sia nei confronti di privati
facenti parte di un diverso ordinamento giuridico.

La sfera giuridica degli individui € pero condizionata anche da atti a carattere sostanziale
consistenti in standard dettagliati, specifici e vincolanti ed emanati da “sistemi regolatori globali™,
come la Codex Alimentarius Commission (CAC). Questa ¢ un’organizzazione internazionale di
secondo livello® a natura giuridica ibrida (pubblica-privata e intergovernativa-sovranazionale’) e
attributaria di un duplice obiettivo: “protecting the health of the consumers” ed “ensuring fair

,’8

practices in the food trade””. La CAC emana standard relativi alla qualita e alla sicurezza

® Si vedano, in particolare, gli Annexes B e C dell’ Accordo SPS.

* | “suitability”, “necessity” e “proportionality” test sono disciplinati dagli articoli 2 e 5.4 dell’Accordo SPS. Sul tema si
veda S. Battini, La globalizzazione del diritto pubblico, in questa rivista, n. 2/2006, 333 ss.

® La classificazione di tali sistemi si trova in R. B. Stewart, Global Administrative Law, Lectio Magistralis Honoris
causa, Conferimento della Laurea “Honoris Causa” in Giurisprudenza al Professor Richard B. Stewart, Universita degli
Studi di Roma “La Sapienza”, Rome 13" of June, 2005, 26 ss.; S. Cassese, Il diritto amministrativo globale. Una
introduzione, in questa rivista, 2, 2005, 331 ss. ; R.B. Stewart, B. Kingsbury, N. Krisch, The emergence of Global
Administrative Law, in Law and Contemporary Problems, 68, 3-4/ 2005, 20 ss.

® Perché non fondata da Stati, ma da altre organizzazioni internazionali: FAO e WHO. Nel 1963 attraverso la
Risoluzione n. 12/61, approvata dalla Conferenza generale della FAO il 5 ottobre 1962 e la Risoluzione n. 16/42
dell’Assemblea della WHO del 1° maggio 1963, le due «organizzazioni madri» hanno emanato il Joint FAO/WHO
Food Standards Programme e gli Statuti della Codex Alimentarius Commission, dando vita a quest’ultima, concepita
come organo esecutivo comune a rilevanza esterna.

"'Sulla natura giuridica del Codex si veda, in particolare, S. Poli, The EC and the Adoption of International Food
Standards within the Codex Alimentarius Commission, in European Law Journal, 2004, 616; A. Herwig, Transnational
Governance Regimes for Food derived from Bio-Technology and their Legitimacy, in C. Joerges, I. J. Sand and G.
Teubner (ed.), Transnational Governance and Constitutionalism, Oxford and Portland Oregon, Hart, 2004, 210 ss.; e D.
Bevilacqua, La Codex Alimentarius Commission: la sua influenza sulle politiche comunitarie e nazionali, in
Agricoltura, Istituzioni e Mercati, 1/2006, 77 ss.

8 FAO/WHO, Statutes of the Codex Alimentarius Commission, Rome — Geneva, 1961/62, Art. 1; http://www.fao.org,
http://www.who.int.
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alimentare di sostanze primarie e prodotti finiti. Gli standard sono poi pubblicati nel Codex e
possono (formalmente si tratta di norme non vincolanti) essere adottati dagli Stati membri. Le
norme istitutive della Commissione (gli Statutes e le Rules of procedure, contenuti nel Procedural
Manual®) richiedono che in merito alla produzione di tali atti siano assicurate appropriate garanzie
di democraticita, imparzialita ed accountability. Tuttavia, 1’attivita dell’organisSmo in esame &
risultata sovente in difetto dei menzionati requisiti. Essa non € regolata e strutturata come le
democrazie statali, ossia attraverso la divisione dei poteri o forme di responsabilita politica di tipo
elettorale. La legittimazione della procedura di standard-setting, quindi, non € da ricercarsi nel
consenso, ma esclusivamente nel diritto™.

L’analisi della procedura di approvazione degli standard del Codex rivelera ’applicazione di
strumenti e principi propri del diritto amministrativo finalizzati a democratizzarne D’attivita.
L’articolo si soffermera in particolar modo su tali istituti, valutando il grado di trasparenza™ delle
fasi procedimentali e 1’influenza che siffatto principio ha sui meccanismi di partecipazione al

procedimento e sull’accountability’? dei decision-makers.

® Joint FAO/WHO Food Standards Programme, Codex Alimentarius Commission, Procedural Manual, Procedures for
the elaboration of Codex Standards and Related Texts, Fourteenth Edition, Rome, 2004, 3 ss.

10«1 poteri pubblici internazionali esercitano un’autorita legittima non tanto perché abbiano dato loro un consenso,
quanto perché essi agiscono secondo il diritto, rispettando il due process of law”, S. Cassese, Lo spazio giuridico
globale, Bari, Laterza, 2003, 13 ss.

" 11 principio di trasparenza ¢ qui inteso in senso ampio ¢ come corollario del diritto all’informazione. Non solo diritto
di accesso ai documenti amministrativi, ma principio generale di diritto pubblico, di un dato ordinamento giuridico, che
include: il diritto ad essere informati dell’avvio di un procedimento; la trasparenza dell’attivita delle pubbliche
amministrazioni; 1’obbligo di un’adeguata motivazione che dimostri la ratio della decisione. La trasparenza € intesa
inoltre come istituto fondamentale per assicurare una forma di controllo democratico basata sull’accountability dei
decision-makers. La letteratura sulla trasparenza nelle pubbliche amministrazioni € molto vasta: si vedano, in
particolare, G. Arena (a cura di), L’accesso ai documenti amministrativi, Bologna, 1l Mulino, 1991; S. Cassese, La
disciplina legislativa del procedimento amministrativo. Una analisi comparata, in Foro it., 1993; A. Sandulli, Il
procedimento, in S. Cassese, Trattato di diritto amministrativo, Milano, Giuffré, 2004, 1082 ss.; S. Cassese, Poteri
indipendenti, Stati, relazioni ultrastatali, in 1l foro italiano, 1996, 12 ss.; B. Bugaric, Openness And Transparency In
Public Administration: Challenges For Public Law, in Wisconsin International Law Journal, Fall 2004, 22 Wis. Int'l
L.J. 483; T. N. Hale and A. M. Slaughter, Transparency: possibilities and limitations, Fletcher Forum of World Affairs,
winter 2006, 1 ss.

12 Sulla definizione di accountability non & ancora emersa una posizione comune e prevalente della scienza giuridica.
Nel presente lavoro tale termine sara adoperato per intendere il potere che una collettivita di individui, ritenuti sovrani,
ha di mantenere sotto controllo, valutare 1’operato e condizionare D’attivita di determinati soggetti, che, in
rappresentanza di quella collettivita, esercitano un’autoritda di esecuzione dell’originario potere sovrano; nonché
I’obbligo, speculare, in capo a questi ultimi, di rendere conto ai primi delle proprie azioni e decisioni. L’accountability,
sia politica (tra organi esponenziali di collettivita e quest’ultima), sia amministrativa o indiretta (tra autorita
amministrative e rispettivi soggetti sovraordinati) costituisce un elemento cardine del sistema democratico, perché
prevede un significativo potere di controllo in capo ai cittadini, destinatari ultimi delle decisioni dei loro rappresentanti.
I contributi della scienza giuridica al tema sono molteplici. In particolare R.B. Stewart definisce 1’accountability come
“mechanisms that entitle and enable identified account holders to demand and receive from identified accountees, who
control resources and exercise authority, an account of their performance; to evaluate their performance; and to
impose sanctions and obtain other remedies for deficient performances”, in Accountability and the Discontents of
Globalization: US and EU Models for Regulatory Governance, Discussion Draft, Viterbo Il GAL Seminar, June 9 — 10,
2006, 1; sul tema si veda anche R.W. Grant and R.O. Keohane, Accountability and Abuses of Power in World Politics,
in American Political Science Review, 99, 2005, 31 ss.; A. Buchanan and R. O. Keohane, The Legitimacy Of Global
Governance Institutions, Draft, Duke and Princeton Universities, February 1, 2006, 10 ss.; S. Cassese, Gamberetti,
tartarughe e procedure. Standards globali per i diritti amministrativi nazionali, in questa rivista, n. 3, 2004, pp. 675, ss.
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Si vedra, infine, che se da un lato alcune disposizioni di trattati internazionali costituiscono limiti
per Dattivita delle amministrazioni domestiche, imponendo il rispetto di principi di garanzia e
’osservanza di determinate norme procedimentali; dall’altro la forza giuridica degli atti emanati dai
regolatori globali, la sproporzionalita degli strumenti d’accountability previsti e la scarsa
trasparenza dei processi decisionali, richiedono che anche tali soggetti regolatori forniscano le

medesime giustificazioni e garanzie.

2. Con il rapporto definitivo'® sul caso EC-Biotech, emanato nel settembre del 2006, il Panel
interpellato ha ritenuto I’attivita di esecuzione della legislazione comunitaria relativa agli organismi
geneticamente modificati non conforme all’Accordo SPS. In aggiunta, non essendo ancora cessata
la violazione, ha richiesto alla Comunita europea di adeguare le proprie misure alle norme
internazionali di riferimento.

Nel caso in esame un procedimento amministrativo svolto da un’organizzazione sovra-nazionale
regionale ed alcuni provvedimenti emanati da autorita nazionali (le misure di salvaguardia),
entrambi in attuazione e nel rispetto di norme ordinarie dell’Unione Europea (Direttiva n.
18/2001/EC™), nonché del Trattavo istitutivo della Comunita, sono stati ritenuti illegittimi ai sensi
degli artt. 2.2, 5.1 ed 8 dell’Accordo SPS. Inoltre, I’attivita della Comunita e degli Stati membri ¢
stata giudicata ingiustificatamente pregiudizievole nei confronti degli interessi economici di
soggetti privati americani, argentini e canadesi®® e, indirettamente, dei rispettivi Stati, a causa di
un’indebita influenza sulla regolazione del settore agro-alimentare nei suddetti Paesi'®.

Il caso in oggetto, sebbene giudicato solo in primo grado, potra avere un impatto significativo
per la notevole forza vincolante che le decisioni del DSB dimostrano di possedere. Se queste non
sono rispettate, infatti, gli articoli 21 e 22 del Dispute Settlement Understanding prevedono che gli
Stati vincitori della controversia applichino tariffe e dazi normalmente vietati, per assicurare una
effettiva ottemperanza della decisione, ottenendo un risarcimento per le perdite subite a seguito

della misura protezionistica. Poicheé gli Stati che hanno ratificato gli accordi di Marrakesch nel 1995

3 La complessita del caso, protrattosi per pit di due anni aveva indotto il Panel ad emanare un Interim Report (EC —
Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products (WT/DS/291, 292, and 293), Interim Report of the
Panel, Geneva, 7 February 2006), ai sensi dell’art. 15 del Dispute Settlement Understanding, comunicando la decisione
alle parti ed invitandole a sottoporre commenti e memorie, al fine di ottenere modifiche o aggiunte, prima
dell’emanazione del testo definitivo.

Y Le doglianze dei paesi complainants si riferiscono, secondariamente, anche all’attuazione di disposizioni della
Direttiva 90/219/EEC; del Regolamento 258/97/EC del Parlamento e del Consiglio Europei; e dei Regolamenti
1829/2003/EC e 1830/2003/EC.

15| soggetti privati che hanno visto limitate le garanzie a favore dei propri interessi sono multinazionali produttrici di
OGM che hanno adoperato I’istituto della «protezione diplomatica», ottenendo che alcuni Stati sostenessero i loro
interessi di fronte ad un organo competente ad aggiudicare esclusivamente controversie tra Stati.

18 per un approfondimento si veda N. Bernasconi-Osterwalder and M.J. Oliva, Center for International Environmental
Law (CIEL), EC- Biotech: Overview and Analysis of the Panel’s Interim Report, March 2006, 1 ss.
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perseguono 1’obiettivo di fruire dei vantaggi del libero mercato, qualora siano condannati dal DSB,
questi subiranno, anche in caso di disobbedienza, un provvedimento in grado di vanificare,
parzialmente, quei vantaggi'’. Cio significa che le sanzioni (e la loro esecuzione) costituiscono un
forte deterrente per gli Stati membri che tendono cosi a conformarsi alle norme della WTO.

Anche gli standard del Codex si avvalgono della forza cogente dell’Accordo SPS. Essi, infatti,
sono direttamente richiamati dall’Annex A dell’accordo citato, cosi che quando un membro della
WTO pone norme a tutela della salute potenzialmente in grado di costituire misure di tipo
protezionistico deve poterle giustificare (dimostrandone necessita, ragionevolezza e
proporzionalita) o attraverso uno standard internazionale (art 3, commi 1 e 2 dell’Accordo SPS) o
mediante una dimostrazione scientifica che provi il rischio della sostanza su cui ha posto una
limitazione (art. 3.3 e 5.1, accordo cit.)*®. In caso contrario potra essere chiamato a comparire
davanti al DSB della WTO per violazione delle norme SPS. Grazie alla forza giuridica che tale
accordo da agli standard del Codex", mediante il richiamo di cui al combinato disposto dell’art. 3 e
dell’Annex A, questi hanno ormai forza cogente nei territori degli Stati, sulla base del fatto che,
anche se non sono formalmente binding, sono parimenti osservati e, de facto, vincolanti?®: i membri
della WTO tenderanno a conformarsi agli standard del Codex, piuttosto che affrontare una spesa,
concreta e/o eventuale, richiesta per il mantenimento di regolazioni sanitarie piu severe.

Cio che é importante segnalare, sin da ora, & che mentre agli Stati si richiede una rigorosa
giustificazione scientifica?!, gli standard del Codex sono meramente basati su rilevazioni di esperti,
perché costituiscono il risultato di trattative discrezionali e politiche che sopperiscono all’incertezza
della tecnica. Significativamente, la pretesa di una prova oggettiva rivolta agli Stati nazionali che

intendano emanare misure SPS, favorira la scelta degli standard, quindi di soluzioni potenzialmente

" Nel caso “EC — Hormones™ ad esempio, le Comunita europee e gli Stati membri non hanno modificato la legislazione
che vietava il commercio di carne trattata con ormoni e sono stati condannati dall’ Appellate Body del DSB della WTO a
pagare una sanzione che Stati Uniti e Canada hanno reso effettiva.

'8 Nel caso Biotech non si & fatto riferimento a standard del Codex, benché la “Ad hoc Task Force on Biotechnology”,
che opera presso la CAC e concludera il suo mandato nel 2009, abbia gia emanato alcune raccomandazioni nel campo
degli OGM (ad es. i Principles for the Risk Analysis of Foods derived from modern Biotechnology, Rome, CAC/GL
44-2003, 2, http://www.codexalimentarius.net/download/standards/10007/CXG_044e.pdf). Queste non sono state prese
in considerazione dal Panel perché successive alla moratoria contestata.

9 Alcuni standard internazionali come quelli emanati dalla Codex Alimentarius Commission, pur essendo norme non
vincolanti (soft law) guadagnano forza vincolante in quanto vengono “adottate da un diverso regime internazionale
(WTO), i cui organi ne fanno quindi applicazione. Mediante questa tecnica di collegamento, definita come borrowing
regimes nella letteratura (si veda D.W. Leebron, Linkages, saggio d’apertura del convegno “The Boundaries of the
WTO?”, i cui atti sono raccolti in American Journal of International Law, n. 96, 2002, 14), entrambe le organizzazioni
accrescono il loro potere”, S. Battini, Il sistema istituzionale internazionale dalla frammentazione alla connessione, in
Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunitario, 2002, 985 — 986.

20 «Even if it is not binding, what does it matter, if it is obeyed?”, D. Zaring, Informal Procedure, Hard and Soft, in
International  Administration, 1ILJ  Working Paper, 2004/6 (Global Administrative Law  Series)
(http://www.iilj.org/papers/2004/2004.6%20Zaring.pdf ), 38.

“1In tal senso si vedano tre casi esemplari: EC — Hormones, in particolare §§ 182 ss.; WTO, Appellate Body Report,
Australia — Measures Affecting Importation of Salmon, Geneva 1998, WT/DS18/AB/R (Oct. 20, 1998),
http://www.wto.org, 88 112 ss.; EC-Biotech (Interim Report), 88 7.2914 ss.



http://www.codexalimentarius.net/download/standards/10007/CXG_044e.pdf
http://www.iilj.org/
http://www.wto.org/
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influenzabili da logiche geopolitiche e non oggettive, che possono dar luogo ad iniquita e a casi di
race to the bottom sia nel mercato globale, sia nelle regolazioni nazionali a tutela della salute.

Le decisioni assunte in sede Codex, dunque, incidono sulla discrezionalita dei parlamenti e dei
governi nazionali, influenzando sia I’attivita legislativa (molte norme emesse dalla CAC hanno
carattere generale ed astratto), sia quella amministrativa: una volta che lo standard € approvato
(attraverso la “notification acceptance procedure”, ex artt. 4 — 6, General Principles of the Codex
Alimentarius®®), le autorita nazionali divengono automaticamente destinatarie dello stesso. Queste
dunque, esercitano un mero potere d’attuazione nel territorio di competenza, attenendosi alle
dettagliate disposizioni dello standard. | privati, anche di un altro Stato, potranno commerciare
liberamente e senza restrizioni i beni conformi agli standard, senza attendere i provvedimenti
esecutivi nazionali.

Si e visto come nel caso Biotech un organismo internazionale con funzioni para-giurisdizionali
(il DSB) riconosca determinati principi e limiti procedimentali di origine internazionale (contenuti
nell’Accordo SPS) e dia loro forza giuridica nel diritto domestico, richiedendone 1’applicazione in
relazione a procedimenti amministrativi nazionali. Al contempo, nel settore giuridico della
sicurezza alimentare, che rientra nella sfera d’applicazione del medesimo accordo, il Codex esercita
un’attivita di regolazione che ha, in modo diverso, ma con analoga efficacia, un notevole impatto
sulle amministrazioni e sui cittadini nazionali, producendo norme di settore che si sovrappongono a
quelle prodotte nell’ordinamento interno.

In settori come 1’ambiente o la sicurezza alimentare, nei quali le misure a tutela della salute e dei
consumatori hanno un’influenza sulla regolazione dei traffici commerciali su scala mondiale,
I’attivita amministrativa nazionale e quella comunitaria sono dotate di una notevole forza extra-
nazionale. Esse non riguardano solo gli interessi dei privati che risiedono nei rispettivi territori, ma
influenzano anche i diritti e le aspettative dei cittadini di altri Stati. Si verifica, dunque, cosi come in
altre discipline, un «effetto farfalla dei diritti amministrativi»?® dovuto alla globalizzazione dei
mercati ed alle interdipendenze delle economie nazionali.?* Tale fenomeno ha favorito lo sviluppo

di regole globali comuni, sia come principi generali e procedurali che limitano le amministrazioni

22 Joint FAO/WHO Food Standards Programme, Codex Alimentarius Commission, Procedural Manual, cit., 31 — 35.

2 «A putterfly dies in Japan and in Texas a tornado occurs”. L “effetto farfalla” & un’espressione di uso comune che
identifica una teoria scientifica e filosofica, relativa alla prevedibilita ed alle interdipendenze dei fenomeni fisici. Sul
tema si veda H. O. Peitgen, H. Jurgens and D. Saupe, Chaos and Fractals: new frontiers of science, New York,
Sprinter-Verlag, 1992.

28, Battini, L’impatto della globalizzazione sulla pubblica amministrazione e sul diritto amministrativo: quattro
percorsi, in Giornale di diritto amministrativo, n. 3, 340 ss.



nazionali, sia come standard e linee guida settoriali, a carattere sostanziale, che penetrano negli
ordinamenti giuridici domestici, armonizzando le regolazioni dei settori di riferimento®.

| primi consistono in regole e principi procedimentali che integrano ed espandono la «regola di
diritto», cosi che le amministrazioni nazionali debbano conformarsi, oltre che al diritto interno,
anche a norme di carattere extra-nazionale®®.

| secondi, invece, consistono in atti concreti e sostanziali che, avendo assunto forza giuridica
semi-vincolante, si sovrappongono o integrano gli atti amministrativi domestici.

Un esempio del primo tipo di norme e dato dalla garanzia di trasparenza richiesta dall’art. 7
dell’Accordo SPS: ai sensi di tale disposizione gli Stati membri che emanano una misura nazionale,
a carattere sanitario o fitosanitario, sono tenuti a renderla prontamente conoscibile e consultabile
alle altre parti del trattato, nel rispetto dei requisiti procedimentali descritti dall’Annex B del
medesimo testo. Un accordo internazionale, dunque, richiede che le autorita nazionali garantiscano,
alle autorita competenti in altri Paesi partner, il rispetto dei principi del giusto procedimento (nel
caso di specie, la trasparenza®”).

Per quel che concerne invece il secondo tipo di norme, si possono citare i regolamenti prodotti in
seno alla CAC. Questi consistono in standard (relativi a commodities, etichettatura, contaminanti,
procedure d’ispezione, ecc.), linee guida (in merito ad igiene alimentare, gestione del rischio, ecc.) e
quote massime (“maximum limits”, riguardanti 1’uso di pesticidi, ormoni e medicine veterinarie nei
cibi di origine animale). Un esempio significativo € relativo alle quote massime di ormoni
accettabili nella carne bovina: “maximum levels of residues for five growth promoting hormones”.
Nel luglio 1995, alla ventunesima sessione del Codex, la Commissione approva uno standard che
indica la quantita massima dei livelli di residui di cinque tipi di ormoni nella carne di manzo. La
norma stabilisce che al di sotto di quel limite gli ormoni sono utilizzabili nell’allevamento bovino e
la carne cosi prodotta commerciabile liberamente®®. Lo standard & approvato (a maggioranza

semplice) nonostante il voto contrario della Comunita Europea. Quest’ultima, avendone rifiutato

% In questo senso anche ID., che distingue tra “tecniche di controllo” e “tecniche di sostituzione”, in La globalizzazione,
cit., 332 ss.

%% syl tema si veda in particolare S. Cassese, Gamberetti, tartarughe, cit., 660.

" «“The transparency principle is imposed on individual national authorities mainly to benefit national authorities in
other States”, S. Cassese, Regulation, adjudication and Dispute Resolution beyond the State, dattiloscritto, lezioni per il
Master in Public Affairs, Istitute d Etudes Politiques, Parigi, 29 agosto, 2005, 19.

% «The Commission adopted the MRLs for growth-promoting hormones (33 votes in favour of adoption, 29 votes
against adoption, and 7 abstentions)”, Codex Alimentarius Commission, Report of the 21* Session, List of Standards
and Related Texts Adopted by the 21* Session of the Codex Alimentarius Commission, ALINORM 95/37 (July 8, 1995),
§ 45, http://www.fao.org/docrep/meeting/005/v7950e/\V7950E01.htm#ch8.3.1. Lo standard & contenuto in Residues of
Veterinary Drugs, ALINORM 95/31 and Corr.1; ALINORM 95/21, Part I, Annex I.
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I’adozione ¢ avendo chiuso il proprio mercato alla carne prodotta con ormoni, € condannata a
rimuovere il bando da una decisione del Dispute Settlement Body della WTO?°.

A differenza dei procedimenti nazionali I’attivitd della CAC non é sottoposta a revisione
giurisdizionale, né esiste un organo sovraordinato con funzioni di controllo gestionale o politico. E’
possibile affermare che tale organismo rispetti la rule of law? O, piu in generale, si puo dire che
esso agisca in conformita ai principi (posti dal diritto domestico e da quello globale) che
costituiscono i limiti alle amministrazioni nazionali?

La creazione di sistemi regolatori globali ha favorito la produzione di norme e regolamenti
sostanziali, specifici e dettagliati, dotati di notevole forza giuridica per penetrare negli ordinamenti
domestici e finalizzati ad armonizzare le regolazioni nazionali di settore®*. Anche per tali atti, come
per quelli degli Stati, v’¢ la necessita di assicurare che 1’iter decisionale sia garantito da determinati
principi e regole procedurali in grado di legittimare i poteri delle autorita che li emanano, attraverso
un’attivita procedimentalizzata e democratica, imparziale e responsabile. Nella Codex Alimentarius
Commission, ad esempio, si prevede®! un doppio meccanismo di consultazione dei governi
nazionali, che hanno la possibilita di contribuire alla decisione in due fasi distinte del procedimento.
Tuttavia, come sara evidenziato nel prosieguo dell’analisi, 1’applicazione di siffatti principi e
meccanismi procedimentali, come la partecipazione (pubblica e privata) agli organi del Codex,

presenta ancora problematiche irrisolte.

3. Poiché gli standard del Codex hanno una forte influenza sulle politiche agro-alimentari
comunitarie e nazionali, ¢ utile concentrare 1’attenzione sulle modalita con le quali i soggetti
incaricati pervengono all’emanazione di tali atti, soffermandosi sulle fasi che compongono I’iter

procedimentale al fine di valutarne la conformita ai principi generali e di garanzia.

2 EC — Measures Concerning Meat and Meat Products, WTO Appellate Body Report 1998, WT/DS 48/ABIR,
http://www.wto.org (EC — Hormones). Dopo quasi dieci anni la disputa non e ancora definitivamente conclusa. La CE
si € rifiutata di rimuovere il bando e di pagare la multa imposta dall’AB. I Paesi vincitori I’hanno resa effettiva con
misure di ritorsione. Tuttavia, ad un incontro del DSB avvenuto il 7 novembre 2003, la Comunita europea ha dichiarato
che in seguito all’entrata in vigore della nuova direttiva n. 2003/74/EC, riguardante la proibizione dell’uso di
determinati ormoni nell’allevamento, non ci sono piu le basi legali per le misure di ritorsione imposte da Canada e Stati
Uniti. In un successivo meeting, del 1 dicembre 2003, la comunita ha affermato che in forza del disaccordo tra le parti
della disputa, in merito all’obbligo per la CE, di conformarsi alle raccomandazioni del DSB, la decisione sarebbe
dovuta essere rimessa nuovamente alla WTO, per una decisione multilaterale. In seguito a cio é stato istituito un nuovo
Panel, con la finalita di prendere una decisione sulla questione in oggetto: United States — Continued Suspension of
Obligations in the EC — Hormones Dispute — (WT/DS320/8) — Canada — Continued Suspension of Obligations in the
EC — Hormones Dispute (WT/DS321/8), WTO, Ginevra, 2 agosto 2005, _http://www.wto.org.

% Negli ultimi anni 1’esigenza di armonizzazione si ¢ rivelata necessaria in modo particolare nel settore alimentare,
storicamente di competenza statale. L attivita della CAC, in origine volta alla produzione di norme soft law per favorire
gli scambi commerciali ed i controlli sui prodotti alimentari, & ora principalmente finalizzata a creare uno jus commune
della sicurezza e della qualita alimentare, volto ad evitare che gli Stati membri utilizzino arbitrariamente il loro diritto di
assicurare la salubrita dei prodotti per ostacolare o restringere il commercio internazionale.

%1 Joint FAO/WHO Food Standards Programme, Codex Alimentarius Commission, Procedural Manual, cit., Part 3:
Uniform Procedure for the Elaboration of Codex Standards and related texts, 22 — 25.
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Come indicato nel Preambolo degli Statuti, la funzione principale della CAC é quella di
predisporre norme globali mirate al raggiungimento del piu alto livello di protezione della salute,
senza danneggiare le transazioni commerciali. Il perseguimento di siffatti obiettivi comporta un
bilanciamento degli interessi che implica un certo grado di discrezionalita in capo ai decision-
makers. A conferma di cio e con la finalita di assicurare una appropriata valutazione degli interessi
privati, settoriali e nazionali coinvolti, gli standard sono approvati attraverso una procedura di otto
fasi che si sviluppa come un procedimento amministrativo nazionale, ma prevede la partecipazione
di soggetti nazionali, multinazionali, transnazionali e internazionali®.

La Commissione da inizio al procedimento ex officio, oppure su iniziativa di uno Stato membro
o di un organo sussidiario della stessa Commissione™.

La proposta di standard & successivamente revisionata dall’Executive Committee, che ne segue
I’iter, garantendone la regolarita e costituendo I’interfaccia per la partecipazione e la produzione di
commenti e memorie, da parte dei privati interessati**. Quest’ultima funzione, relativa alla
partecipazione di privati al procedimento di standardizzazione, va soggetta a due possibili critiche.

In primo luogo, I’'intervento dei privati (attraverso associazioni private: organizzazioni non
governative — ONG) ¢ di tipo volontario: “the Directors-General of FAO or WHO may invite

observers to partecipate”®

, cosi che in realta non v’¢ alcun obbligo giuridico di notificare 1’avvio
del procedimento (come avviene nell’ordinamento giuridico italiano, ex art. 7 e 8 della 1. 7 agosto
1990, n. 241) e di garantire la partecipazione del privato, che in tale sede poggia esclusivamente
sulla buona volonta e sulla consapevolezza delle ONG interessate.

In secondo luogo, gli stakeholders che intervengono nella fase globale® hanno uno status di
osservatori e sono ammessi in seguito ad una selezione in cui si richiede il possesso di determinati
requisiti®’. Tuttavia, i criteri di scelta indicati dalla Rule VIII delle Rules of procedures della Codex
Alimentarius Commission sono essenzialmente a carattere formale: non sono stabilite quote al fine
di equilibrare i differenti interessi che le ONG rappresentano® (con una significativa maggioranza

di Business non governmental organizations — BINGOs*); il requisito dell’internazionalita &

% Sul procedimento di approvazione degli standard del Codex si veda D. Bevilacqua, La Codex Alimentarius
Commission, cit., 83 — 93.

% Step 1, Procedural Manual, cit., 22.

% Steps 2 e 3, lbidem, 22.

* Ibidem, 11.

% per quel che riguarda la partecipazione dei privati nella fase nazionale del procedimento di approvazione degli
standard si veda D. Bevilacqua, La Codex Alimentarius Commission, cit., 95 — 96.

¥ procedural Manual, cit., 62 — 63.

% Al momento le ONG che partecipano all’attivita del Codex sono 156, tra le quali solo 9 non appartengono al settore
industriale, cfr. International Non-governmental Organisations in Observer Status with the Codex Alimentarius
Commission, Report by the Secretariat (CAC/28 INF/1), Annex I.

¥ Sj veda N. Rees and D. Watson (ed.), International Standards for Food Safety, Aspen Publications, Gaithersburg,
Maryland, 2000, 155. Se le modalita di partecipazione non vengono adeguatamente strutturate e la partecipazione
distribuita in modo eguale alcuni interessi, in particolare quelli dei consumatori, risultano sottorappresentati. In tal senso
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meramente territoriale, ma non assicura un’adeguata rappresentativita di interessi comuni e
transnazionali®’; i costi per la partecipazione hanno un’incidenza notevole sulle organizzazioni
minori e meno facoltose*; infine mancano strumenti che garantiscano trasparenza e democraticita
nellattivita, nell’organizzazione e nelle finalita delle stesse ONG™*.

In seguito all’iniziativa, la fase istruttoria implica una valutazione di tipo scientifico, ottenuta
mediante un sub-procedimento svolto dai Joint FAO/WHO Scientific Committees *® : la
Commissione emana una richiesta di un parere tecnico, rivolta agli organismi specializzati, dando il
via ad una procedura collegata che fornira la base scientifica degli standard. | comitati scientifici
sono composti di esperti, selezionati da FAO e WHO seguendo una procedura formalmente
imparziale, ma non esente da rilievi critici. Va innanzitutto evidenziato che le «organizzazioni
madri» non prevedono il pagamento degli onorari a favore degli scienziati, che sono cosi incentivati
ad accettare contributi da parte di soggetti privati**. Inoltre, nessuna garanzia legale di carattere
sostanziale & prevista per evitare forme di pressione o corruzione nei loro confronti®.

La natura giuridica degli Expert committees presenta alcune analogie con quella delle autorita
amministrative indipendenti poiché anche i primi sono esenti dal controllo politico dei governi
nazionali e adoperano la discrezionalita tecnica per emanare i loro atti definitivi (i rapporti
scientifici sulla cui base i policy-makers elaboreranno ed approveranno gli standard). | risultati dei
comitati sono pubblici e consultabili da chiunque, ma la medesima trasparenza non é garantita in
altri due momenti del procedimento.

In primo luogo, la selezione degli esperti, da parte delle due «parental organizations»*, non &

sufficientemente trasparente®’. Le linee guida per la selezione costituiscono semplicemente una lista

S. Cassese, Nuove vie del costituzionalismo, Lezione tenuta alla Facolta di scienze politiche dell’Universita di Napoli
Federico 11, 11 maggio 2006, 10.

“0 “INGO observers represent the whole range of interests at Codex, but the majority of observers are industry funded”,
in N. Rees and D. Watson (ed.), International Standards, cit., 155.

“1 L. M. Wallach, Accountable Governance in the Era of Globalization: the WTO, NAFTA and International
Harmonization of Standards, in University of Kansas Law Review, 2002, 7; D. Bevilacqua, The Codex Alimentarius
Commission and its Influence on European and National Food Policy, in European Food and Feed Law Review, n.
1/2006, 13 - 15.

*2 La partecipazione di soggetti privati ha I’effetto di influenzare I’attivita degli organi del Codex, e poiché tale istituto
nasce, nel diritto domestico, con la finalitd di aumentare 1’efficienza e I’imparzialita dell’attivita amministrativa nella
valutazione degli interessi (Sul tema A. Sandulli, Il procedimento, cit., 1076 ss.; M. P. Chiti, Partecipazione popolare e
pubblica amministrazione, Pisa, Pacini, 1977; S. Cassese, Burocrazia, democrazia e partecipazione, in Jus, 1985, 81
ss.), anche i trattati istitutivi della CAC dovrebbero richiedere ed assicurare, come requisito per la partecipazione, che i
rappresentanti della societa civile (le ONG) forniscano garanzie minime di trasparenza e responsabilita.

*% Joint FAO/WHO Expert Committee on Food Additives (JECFA); Joint FAO/WHO Meeting on Pesticides Residues
(JMPRY); Joint FAO/WHO Expert Meetings on Microbiological Risk Assessment (JEMRA).

“ A. Herwig, Transnational Governance, cit., 220.

** In merito al conflitto di interessi relativo all’indipendenza degli esperti, un interessante confronto pud essere svolto
con riferimento al modello comunitario previsto dall’art. 37 del Regolamento n. 178 of 2002, che, riguardo
all’istituenda European Food Safety Agency — EFSA, individua una serie di meccanismi volti ad assicurare
I’indipendenza dei suoi membri.

“® La selezione avviene ex art. VI, FAO Constitution e Section 31, Regulations for Expert Advisory Panels and
Committees of the Basic Texts of WHO; ed é disciplinata da FAO, Food additives and food contaminants, FAO
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di requisiti generali, mentre la scelta effettiva avviene sulla base della valutazione del curriculum
degli applicanti, da parte dei Segretariati di FAO e WHO, senza I’istituzione di un concorso
pubblico, come avviene, di norma, negli ordinamenti nazionali®®. La scelta, che dovrebbe basarsi
sulle qualita professionali degli applicanti, e invece ampiamente discrezionale e priva di garanzie
d’imparzialita.

In secondo luogo, le fasi prodromiche del procedimento che porta al rapporto scientifico non
sono rese pubbliche, per cui solo I’atto finale risulta conoscibile. E sebbene i comitati scientifici
esercitino una discrezionalita tecnica, che li vincola nelle decisioni e li pone al riparo da intrusioni
esterne di carattere politico, € noto che i metodi scientifici sono caratterizzati da un’elevata
incertezza che implica diverse soluzioni e scelte (scientific policy®). Per questo I’indipendenza deve
essere sempre accompagnata da adeguate e complete garanzie di trasparenza e pubblicita. | comitati

dovrebbero essere strutturati come “case di vetro”’, dando notizia dei rapporti di minoranza™,

procedural guidelines for the Joint FAO/WHO Expert Committee on Food Additives, Rome, February 2003, 2 — 3,
ftp://ftp.fao.org/es/esn/jecfa/2003-0224 Food_Add_Cont_Guidelines.pdf; e WHO, Procedural guidelines for the Joint
FAO/WHO Expert ~ Committee  on Food  Additives, Geneva, January 2001, 2 - 3
http://www.who.int/ipcs/food/jecfa/en/procedural_guidelines_additives.pdf.

<A set of criteria for the selection of experts should be identified and harmonized across different expert bodies as
appropriate. The selection process should be transparent, including dealing adequately with conflicts of interest (...).
Information on organizational affiliation, government service, research support, public statements and positions,
financial interest and other interests (e.g. professional affiliations) should be provided. This information, as
appropriate, should be available publicly before the meeting (e.g. via Internet), consistent with rules of privacy”,
FAO/WHO, Provision of Scientic Advice to Codex and Member Countries, Report of a Joint FAO/WHO Workshop,
WHO Headquarters, Geneva, Switzerland, 27 - 29 January 2004, 16,
ftp://ftp.fao.org/docrep/fao/007/y5388e/y5388e00.pdf.

8 «Agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso”, art. 97 Costituzione della Repubblica
italiana.

9 «Risk assessments are susceptible to model uncertainty. Current risk assessment is based on at least 50 different
assumptions about exposure, dose-response, and extrapolation from animals to humans. All of these have subjective
and arbitrary elements. As a result, the quantitative results of risk assessments are highly variable. The European
Union recognized the limitations to risk assessment assumptions in its European Benchmark exercise in hazard
analysis. (M. Contini, et al., Benchmark Exercise on Major Hazard Analysis, EUR 13386 EN Commission of the
European Communities, Luxembourg, 1991). At the same time, current risk assessment leaves out many variables,
especially multiple exposures, sensitive populations, or results other than cancer. It does not adequately take into
account sensitive populations, such as the elderly, children, or those already suffering from environmentally induced
disease. It rarely looks at effects other than cancer, although many environmental health problems involve respiratory
disease, birth defects, and nervous system disorders. Risk assessment is designed to analyze linear response (more
exposure leads to more harm) and is stymied if this is not the case”, J. Tickner , C. Raffensperger, and N. Myers, The
precautionary principle in action. A handbook, First Edition, Science and Environmental Health Network, 2005, 14 -
15. Sul tema si veda inoltre F. Salvia, Considerazioni su tecnica e interessi, in questa rivista, 2/2002, 603 dove ’autore
sostiene che “le enormi risorse finanziarie e organizzative oggi necessarie per la ricerca scientifica, tendono in pratica a
far perdere a quest’ultima i suoi caratteri primigeni di ricerca per la ricerca (avente come unico scopo la scoperta della
veritd) per acquistare sempre piu quelli della scienza pratica orientate dall’esterno, in relazione agli interessi da
perseguire”.

0’3, Cassese, Poteri indipendenti, cit., 12.

5111 problema & gia stato sollevato da un Independent Expert Panel, si veda Joint FAO/WHO, Report of the Evaluation
of the Codex Alimentarius and Other FAO and WHO Food Standards Work, Rome — Geneve, 15" November 2002, 50
—51. Svolgendo una comparazione con i sistemi nazionali & utile far riferimento ai provvedimenti di cui alla lettera (A)
del § n. 552, dell’Administrative Procedure Act degli Stati Uniti d’America: “each agency, in accordance with
published rules, shall make available for public inspection and copying: (A) final opinions, including concurring and
dissenting opinions, as well as orders, made in the adjudication of cases”.
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motivando in modo completo le decisioni ed aprendosi ad un controllo di conoscenza svolto
direttamente dai cittadini®.

Nella fase successiva del procedimento di standard-setting il draft viene preso in consegna dal
comitato competente, per essere discusso ed elaborato, mantenendo come base il rapporto
scientifico, ma considerando anche interessi settoriali, politici ed economici (“the economic
interests of the States™).

La fase dell’istruttoria, dunque, ¢ duplice: una prima parte consiste nelle valutazioni tecnico-
scientifiche dei comitati di esperti e si sviluppa mediante un procedimento collegato, la seconda,
invece, pur basandosi sulla prima, possiede una rilevante connotazione discrezionale e coinvolge
numerosi soggetti portatori di vari interessi. Quest’ultima fase, come la precedente, non ¢
completamente trasparente: i delegati statali e le ONG autorizzate partecipano alla deliberazione,
ma la societa civile non riceve informazioni sull’attivita interna dei comitati e sul modo in cui le
informazioni o le conoscenze tecniche vengono adoperate.>.

La fase costitutiva si articola in piu momenti. Dopo la discussione nella Commissione, una
versione provvisoria viene distribuita a tutti gli Stati membri, per ulteriori commenti o proposte,
attraverso i National Codex Contact Points®. Il Segretariato pud modificare il draft, per poi
sottoporlo ad una critical review da parte dell’Executive Committee, in seguito alla quale sara
approvato dalla Commissione e pubblicato nel Codex. Se lo standard segue una procedura
accelerata verra emanato in tale fase®, altrimenti gli ultimi steps saranno ripetuti una seconda volta,
sino all’approvazione mediante consensus o0, qualora questo non sia possibile, attraverso
maggioranza semplice (Rule XI.2, Rules of Procedure, Proc. Man.). Una caratteristica significativa,
di tale ultima fase, € la mancanza di trasparenza: i privati non sono autorizzati ad assistere o

intervenire e la procedura deliberativa (consensus o0 voto a maggioranza) avviene in segreto. La fase

%2 Un paragone interessante pud inoltre svolgersi con le “European Scientific Agencies”. In particolare, nel settore
alimentare, un interessante punto di riferimento si ha nell’ Autorita europea per la sicurezza alimentare. Per quel che
concerne la trasparenza, ad esempio, I’art. 23 del Regolamento n. 178 of 2002, stabilisce che 1’Agenzia ha il compito, di
“fare in modo che i cittadini e le parti interessate ricevano informazioni rapide, affidabili, obiettive e comprensibili nei
settori di sua competenza”. Inoltre, I’art. 30 dello stesso regolamento richiede un alto livello di pubblicita anche per le
opinioni divergenti; mentre 1’art. 32 ordina che gli studi scientifici necessari “saranno commissionati in maniera aperta e
trasparente”. Infine, I’art. 38 del Reg. cit. esige la massima trasparenza per tutte le attivita dell’ Autorita. Per un’analisi
sulle Agenzie Europee si veda E. Chiti, Mixed Administration: Administrative Proceedings Involving European
Agencies, in Law and Contemporary Problems, Winter 2004.

>3 Joint FAO/WHO Food Standards Programme, Codex Alimentarius Commission, Procedural Manual, cit., 22.

> Si verifica un fenomeno che ¢ stato ritenuto tipico delle “club-like institutions™, nelle quail i rappresentanti “negotiate
in secret, then report their agreements to national legislatures and publics”, in R. O. Keohane — J. S. Nye Jr., Between
Centralization and Fragmentation: the Club Model of Multilateral Cooperation and Problems of Democratic
legitimacy, John F. Kennedy School of Government, Harvard University, Faculty Research Working Papers Series,
February 2001, 4, http://ksgnotes.harvard.edu/Research/wpaper.nsf/rwp/RWP01-004.

% sul tema si veda Joint FAO/WHO, Enhancing participation in Codex activities, Rome — Geneva, 2005, 31 ss.
www.codexalimentarius.net

* Ibid., 24.
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decisionale, quindi, non viene monitorata: i policy-makers sono esenti sia da forme di controllo
amministrativo, sia da responsabilita di carattere politico.

Il meccanismo descritto risponde all’archetipo di un procedimento amministrativo globale: v’¢
una proposta iniziale che, mediante lo svolgimento di atti collegati diretti ad acquisire nozioni,
valutare fatti e soppesare interessi produce una decisione finale, tradotta in uno standard che puo
essere recepito ed immediatamente utilizzato nei territori dei Paesi membri. Tale procedimento &
globale, perché coinvolge autorita nazionali (governative e non), soggetti privati, organizzazioni
inter-statali e transanazionali, comitati scientifici indipendenti e ONG. Inoltre si struttura in piu fasi,
che si sviluppano a livello extra-territoriale, sia nazionale, sia misto.

Come notato in precedenza gli standard elaborati dalla Commissione e dagli organi sussidiari
hanno un impatto significativo sulla legislazione e sull’attivita delle autorita amministrative nel
settore alimentare dei Paesi membri. Questi tenderanno a conformarsi alle norme Codex, piuttosto
che affrontare complesse e costose dimostrazioni scientifiche. Cio pud avere rilevanti ricadute
anche sulla vita dei singoli cittadini/consumatori e dimostra la necessita di legittimare 1’attivita della
Commissione attraverso il rispetto di determinati principi e procedure che assicurino decisioni
imparziali e democratiche’, attraverso strumenti volti a favorire la trasparenza ed un’adeguata ¢

determinante partecipazione della societa civile®®.

4. L’attivita di standardizzazione elaborata dalla Commissione del Codex risulta difettosa
nell’applicazione delle garanzie procedurali ritenute necessarie ad assicurare 1’accountability dei
decision-makers e a colmare il deficit democratico che si verifica a causa della mancanza di forme
di rappresentanza diretta.

Una differenza tra le regolazioni del Codex e le misure a tutela della salute, emanate dalle
autorita nazionali in osservanza delle norme dell’ Accordo SPS, risiede nel significativo ruolo svolto
dalle valutazioni scientifiche. Ai sensi dell’accordo citato le norme interne non conformi agli
standard devono essere giustificate da una valutazione del rischio che 1’Appellate Body della WTO
ha in pit occasioni considerato in termini assai restrittivi°®. Al contrario, la procedura di standard-

setting ha rivelato un’attivita procedimentale esclusivamente basata su rilevazioni tecnico-

>l rispetto di determinati requisiti procedurali si trova nello stesso Procedural Manual del Codex, ad esempio, “The
Uniform Procedure for the elaboration of Codex Standard and Related Texts” disciplina la partecipazione dei delegati
statali; o la Rule VIII, che regola la partecipazione degli osservatori, Joint FAO/WHO Food Standards Programme,
Codex Alimentarius Commission, Procedural Manual, cit., 22 e 12 — 13.

%8 Sulla partecipazione al procedimento, come strumento per sopperire alla mancanza di sistemi di democrazia
rappresentativa si veda R. B. Stewart, The Reformation of American Administrative Law, 88 HARV. L. REV. 1669,
1975, 1671 — 76; e, piu recentemente, dello stesso autore, ID., Administrative Law in the Twenty-First Century, 78
N.Y.U. L. REV. 437, 2003, 448 — 451.

% «The risk evaluated in a risk assessment must be an ascertainable risk; theoretical uncertainty is not the kind of risk
which, under Article 5.1, is to be assessed”, Australia — Salmon, 88 84. In tal senso si vedano anche i casi EC —
Hormones (8§ 186 ss.) e EC — Biotech, quest’ultimo, in particolare, ai §§ da 7.2960 a 7.3056.
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scientifiche che non garantiscono né 1’imparzialita degli esperti né¢ I’'univocita dei risultati. La fase
decisionale del Codex &, dunque, essenzialmente discrezionale e potenzialmente influenzabile da
interessi settoriali e geo-politici, cosi che la Commissione, pur agendo come 1’organo esecutivo di
due organizzazioni internazionali, presenta ancora una forte componente inter-governativa.

Il meccanismo decisionale & di tipo complesso. Prevede la possibilita, per soggetti pubblici e
privati, di contribuire alla stesura degli standard e di intervenire alla decisione. La partecipazione
pero, non ha lo stesso peso per tutti i soggetti, sia per I’influenza di alcuni Stati (la sovranita statale,
condivisa tra tutti i membri, & solo di tipo formale e non effettivo®, per cui il peso economico e
politico ha un’influenza determinante nonostante I’eguaglianza formale tra Stati), sia perché i
comitati sussidiari non sono plenari, sia, infine, perché alcuni interessi privati sono
sottorappresentati (consumatori). In aggiunta, la decisione definitiva sara raramente il risultato di un
voto unanime, essendo invece prodotta da trattative volte a raggiungere il consensus o dal prevalere
di una maggioranza. Nel primo caso i delegati, protetti dalla scarsa trasparenza, possono dar luogo
ad accordi e “package deals that are difficult to disaggregate or even sometimes to understand”®* e
quindi esimersi dal controllo pubblico. Anche il voto a maggioranza puo essere segreto, come &
avvenuto nella ventunesima sessione della CAC, nel luglio 1995, quando e stato approvato il gia
citato standard relativo agli ormoni nella carne bovina, in seguito ad una votazione che ha visto 33
delegati a favore, 29 contrari e 7 astenuti®®. In entrambi i casi, dunque, i soggetti che decidono sono
al riparo da un controllo di responsabilita adeguatamente efficace ed anche quando i cittadini dei
singoli Paesi membri mantengono accountable i propri rispettivi delegati, essi subiscono le
decisioni di altri rappresentanti nei confronti dei quali non posseggono alcun potere di controllo od
influenza®.

Nell’attivita di standard-setting del Codex, si evidenzia la scarsita o 1’assenza di trasparenza 0
pubblicita. La legittimazione della Commissione, volta a garantire un’effettiva sovranita ai cittadini
di tutti gli Stati membri, risiede in tre fasi del procedimento di emissione degli standard: 1. la
valutazione scientifica del rischio, svolta dai Joint FAO/WHO expert committees; 2. il contributo
dei delegati statali sia alla fase di stesura che a quella di approvazione dello standard; 3. la

% «Formal sovereignty is the right to be let alone; effective sovereignty is the right to control one's circumstances,
which might include the ability to affect the behavior of individuals or nations outside of one's jurisdiction”, P. M.
Gerhart, The Two Constitutional Visions Of The World Trade Organization, in University of Pennsylvania Journal of
International Economic Law, Spring 2003, 16.

®1 R. 0. Keohane — J. S. Nye Jr., Between Centralization, cit., 21.

82 <A majority of Member countries voted to proceed by the use of a secret ballot, as requested by the Delegation of the
United States”, Codex Alimentarius Commission, Report of the 21 Session, cit., § 45.

% Manca un effettivo controllo democratico perché ad un’unita (sebbene frammentata al suo interno) di rule-makers
non corrisponde un’unita di popolo: “There is no demos, there can be no democracy”, J.H.H. Weiler, The Constitution
of Europe, Cambridge, Cambridge University Press, 1999, 337; si veda anche R.W. Grant and R.O. Keohane,
Accountability, cit., 12 ss.

14



partecipazione, come osservatori, di soggetti privati (ONG)®. Tuttavia, come visto in precedenza,
in tutte e tre le fasi menzionate, si registra una significativa mancanza o insufficienza di meccanismi
che garantiscano la trasparenza dell’attivita e 1’accesso alle informazioni per i destinatari.

Sebbene da alcuni anni gli Stati non possiedano pitu una competenza esclusiva a legiferare o ad
amministrare determinati settori, come quello agro-alimentare®™, non si pud dire che essi abbiano
perso quei poteri. Al contrario, li hanno trasferiti a livello globale. Qui essi non sono sottratti agli
Stati, ma, essendo esercitati in un’arena®® extraterritoriale, sono condivisi, influenzati e modificati
da una moltitudine di soggetti e istituti che pongono in essere una serie di attivita ad effetto
orizzontale e verticale, che produce norme vincolanti, a carattere generale e astratto, o specifico e
concreto®. Possiamo considerare questa forma di “global administration (...) subject to those
special rules — the right to a hearing, the duty to give reasons, judicial review — that we call
administrative law”®®? Per quel che concerne il diritto alla sicurezza alimentare, la risposta &
parzialmente negativa: nonostante I’articolata e complessa procedura stabilita per lattivita di
standard-setting, questa risulta ancora scarsamente trasparente, non equamente partecipata e non

adeguatamente legittimata da appropriati meccanismi di accountability.

%11 ruolo di osservatori, anche quando non direttamente influente, puo avere I’effetto secondario di garantire la
trasparenza e di aumentare 1’accesso alle informazioni per i consumatori. Il monitoraggio dell’attivita del Codex &
ridotto dal carattere extranazionale delle decisioni e dall’elevato grado di conoscenze tecniche necessarie per poterle
comprendere. Tuttavia, le ONG potrebbero sopperire a tale duplice problema attraverso un’attivita di collegamento e di
informazione, per alcuni aspetti analoga alla rappresentanza politica e sindacale, com’¢ svolta negli ordinamenti
domestici: “organized civil society may play a key role by ensuring a broader public discussion of policy alternative
and by bringing the concerns of citizens into the decision-making process. (...). First, civil society organizations can
give a voice to the concerns of citizens, and channel them into the deliberative process of international organizations.
Second, they can make internal decision-making processes of international organizations more transparent to the wider
public and formulate technical issues in accessible terms”, P. Nanz, Legitimation of Transnational Governance
Regimes and Foodstuff Regulation at the WTO: Comments on Alexia Herwig, in C. Joerges, I. J. Sand and G. Teubner
(ed.), Transnational, cit., 230. Come visto in precedenza (8§ 3) quando I’attivita delle ONG non ¢ in grado di garantire
un equo bilanciamento tra gli interessi rappresentati e costituisce, invece, una forma di «cattura» dei regolatori da parte
di specifici settori produttivi, 1’accountability viene indebolita, 0 meglio resa inefficace e privata delle fondamentali
garanzie di democraticita ed imparzialita.

% In tale settore, come si & avuto modo di notare, la data piu significativa & il 1995 quando, con I’entrata in vigore degli
accordi di Marrakech, gli stati membri della WTO hanno vincolato le norme nazionali relative alla sicurezza alimentare
alle esigenze di armonizzazione del commercio globale. Da allora la Codex Alimentarius Commission ha smesso di
essere un “gentlemen’s club”, per divenire un vero e proprio regolatore globale. Sul tema si veda F. Veggeland, S.O.
Borgen, Negotiating Food Standards. The WTO'’s Impact on the Codex Alimentarius Commission, in Governance: An
international Journal of Policy, Administration, and Institutions, 2005, Vol. 18, No. 4, 683.

8 «L*unico elemento comune all’ordinamento globale ed a quelli federali o quasi federali ¢ I’elemento detto dell’
“arena pubblica”. (...) Una pluralita di autorita pubbliche, poste a livelli diversi, ma non in una relazione di gerarchia;
differenziali di regolazione, che si vogliono ridurre (da parte delle autoritd), ma che si possono anche sfruttare (da parte
dei privati interessati); accesso delle parti interessate alle diverse autorita, in funzione dei propri interessi, ma anche in
funzione di strumenti di implementazione dei sistemi regolatori; relazioni multipolari (invece che bipolari, come negli
Stati); rapporti di scambio”, S. Cassese, Gamberetti, tartarughe, cit. 677 — 678; sul concetto di “Arena pubblica” si
veda, inoltre, dello stesso autore: L arena pubblica. Nuovi paradigmi per lo Stato, ora in Id., La crisi dello Stato, Bari-
Roma, Laterza, 2002, 74.

87 «One aspect of globalization is the shift of the venue of policy-making from the national to the regional and the
international arenas”, E. Benvenisti, Welfare and Democracy on a Global Level: The WTO as a case study, 04
November 2002, 1, file:///c|/puah/benvenisti_globalizationdemocracy.htm.

%8S, Cassese, A global due process of law?, dattiloscritto, 15 May 2006, 2.
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5. L’art. 41 della Carta europea dei diritti fondamentali, firmata a Nizza nel dicembre 2000,
stabilisce il diritto ad una buona amministrazione che implica, inter alia, il diritto ad essere sentiti e
I’accesso ai documenti. La sezione 2 (artt. 9 — 10) del Regolamento della Comunita europea n. 178
del 2002 individua il principio di trasparenza “nel corso dell’claborazione, valutazione e revisione
della legislazione alimentare”, e lo articola in “consultazione” e “informazione” dei cittadini. Il
paragrafo n. 552, del sottocapitolo 11 del Federal Administrative Procedure Act of the United States
of America, come modificato dal Freedom of Information Act, richiede che ogni agenzia garantisca
¢ renda pubblici 1’accesso alle informazioni e la partecipazione. Il gia menzionato art. 7
dell’ Accordo SPS richiede la trasparenza e la notifica alle altre parti del trattato, di nuove misure
sanitarie e fitosanitarie nazionali potenzialmente protezionistiche. La Convenzione di Aarhus,
firmata nel 1998 da 55 Paesi appartenenti all’ Area europea, stabilisce un sistema aperto di accesso
all’informazione ambientale, che permette a chiungue di chiedere, dare e ricevere informazioni sulle
attivita svolte dalle autorita pubbliche nel settore ambientale, senza la necessita di dimostrare una
particolare legittimazione e con lo scopo di “further the accountability of and transparency in
decision-making and to strengthen public support for decisions on the environment” (Preambolo).

Il principio di trasparenza e pubblicita dei procedimenti amministrativi ha raggiunto lo status di
principio generale in numerosi ordinamenti giuridici ®, anche quando non & espressamente
enunciato nel diritto positivo, e trova la sua ratio nel diritto fondamentale all’informazione: la
pubblicita & la regola, mentre il segreto & I’eccezione’. Inoltre, & ormai riconosciuto in numerosi
trattati di diritto internazionale ed e interpretato come un diritto complesso, comprendente: la
trasparenza dell’attivita, volta ad assicurare imparzialita e proporzionalita nel bilanciamento degli
interessi; il diritto del cittadino ad essere informato ed il rispettivo dovere di informare per le
amministrazioni; il diritto all’accesso ai documenti pubblici e a partecipare al procedimento.

L’attivita della Codex Alimentarius Commission ha rivelato sia un difetto di accountability
verticale (di tipo politico), sia un’inefficiente attuazione dei meccanismi di partecipazione o di
judicial review "*. Come notato in precedenza, la «distanza legale» tra amministratori ed
amministrati, la polverizzazione dei centri di decisione e I’assenza di efficaci meccanismi di
accountability comporta un decremento dei poteri sovrani e di controllo dei destinatari ultimi delle

norme del Codex (la generalita dei consumatori). A causa della mancanza di meccanismi di

% A titolo di esempio ¢ utile accennare al fatto che nell’ordinamento tedesco il principio di trasparenza
nell’amministrazione, oltre a non essere inserito nei testi di legge, non ¢ considerato ancora principio fondamentale
dell’ordinamento giuridico. Tuttavia la questione ¢ al centro di un dibattito dottrinale e istituzionale.

" A, Sandulli, Il procedimento, cit., 1083.

™ Quest’ultima, in particolare, & assente dalle norme di riferimento, per cui non esiste nessuna procedura di revisione
giurisdizionale degli standard del Codex.
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responsabilita politici, basati sulla tripartizione dei poteri e sull’elezione di un’assemblea
rappresentativa, si registra un gap di democrazia ed imparzialita. Un tale deficit e colmabile, almeno
parzialmente, attraverso meccanismi e strumenti propri del diritto amministrativo. Questi ultimi,
tuttavia, devono comprendere il rispetto di quei principi di garanzia che negli ordinamenti domestici
sovrintendono e democratizzano I’attivita delle autorita amministrative. Una maggiore trasparenza,
ad esempio, oltre ad aumentare le garanzie a favore dei destinatari delle decisioni, andrebbe ad
incidere anche sulla legittimazione dell’organismo in esame, intervenendo su meccanismi e regole
procedimentali predisposti per ottenere una decisione partecipata ed imparziale. Cio avrebbe
I’effetto di: favorire la comprensione e la condivisione dell’attivita, da parte della societa civile;
stabilire un legame diretto, tra decision-makers e decision-recipients, in “a context where
relationship of trust are not deeply established”’?; legittimare e bilanciare la partecipazione dei
privati; e, pill in generale, incrementare forme orizzontali di accountability”.

La sola introduzione od estensione del principio di trasparenza, tuttavia, se non adeguatamente
finalizzato e diversificato in relazione ai diversi ricettori delle informazioni, potrebbe avere 1’effetto
di incrementare la disuguaglianza fra gli attori che partecipano alle decisioni degli organismi
internazionali, come la CAC, rafforzando solo alcuni interessi e frustrando lo scopo primario di
assicurare maggiore democraticita ed imparzialita™. Ciononostante, proprio la situazione relativa al
Codex presenta una peculiarita: come si € avuto modo di osservare, il sistema elaborato nel
Procedural Manual prevede forme di trasparenza e di accesso alle informazioni che sono, al
momento, essenzialmente a vantaggio di determinate categorie di soggetti (ad es. BINGOs"™):;
pertanto, anche un incremento generalizzato ed indistinto della trasparenza dell’organizzazione e
dell’attivita della Commissione avrebbe 1’effetto indiretto di aumentare 1’eguaglianza sostanziale,
favorendo la conoscenza e I’informazione da parte delle categorie sottorappresentate.

Una ulteriore problematica si riferisce all’origine domestica del principio in oggetto. Il
meccanismo creato per il Codex risponde ad una determinata esigenza di armonizzazione che nasce

a livello internazionale: il mero legal transplant di un principio del diritto interno potrebbe rivelarsi

2 A. Chayes and A. H. Chayes, The New Sovereignty: Compliance with International Regulatory Agreements, Harvard
University Press paperback edition, 1998, 62.

¥ «“The more governments are required to make their decision processes public, the more difficult it is for concentrated
interest groups to obtain the results they prefer and the more likely it is that the interest of the general public will be
served”, A.T. Guzman, Food Fears: Health And Safety At The WTO, in Virginia Journal of International Law, Fall
2004, 15.

™ «Lacking any direct egalitarian political process on the international level, transparency will regularly have the
effect of strengthening organized interests, be they represented by NGOs or by MNCs”, C. Mdllers, Patterns of
Legitimacy in Global Administrative Law: Trade-offs between due process and democratic accountability, Viterbo 1l
GAL Seminar, giugno 9 — 10, 2006, 2.

" Si registra una forma di accountability a vantaggio solo di alcune constituencies, che pud essere ricompressa nella
definizione di “accountab(ility) in the wrong way”, N. Krisch, The Pluralism of Global Administrative Law, in EJIL,
17, 1, Feb. 2006, 250.
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inefficace o produrre forme di inefficienza. Va detto, tuttavia, che la trasparenza é richiesta dallo
stesso Procedural Manual della Codex Alimentarius Commission, che stabilisce che la fase di “Risk
management should ensure transparency and consistency in the decision-making process in all
cases”’®. Inoltre, per cid che concerne possibili trade-offs in relazione all’efficienza della procedura,
si deve tener presente che 1’attuale sistema presenta gia numerosi difetti in termini di economicita e
speditezza dell’iter procedimentale, causati dalla necessita di attuare i diversi meccanismi di
partecipazione e di decisione condivisa. L’apertura del procedimento favorirebbe invece I’accesso
alle informazioni e la stessa partecipazione e consapevolezza degli attori, sia pubblici, sia privati,
velocizzando la procedura. Questa subirebbe un rallentamento o un arresto definitivo solo nei casi
particolarmente controversi, nei quali, I’esigenza del pluralismo e di mantenere effettiva la sovranita
popolare, prevarrebbe sull’armonizzazione, come giustificazione dei mancati accordi.

Va aggiunto, infine, che la sola trasparenza non ¢ in grado di garantire 1’accountability’’: la
trasparenza ¢ solamente una delle regole procedurali per ottenere la cosi detta ‘“Habermasian

9578

(procedural) legitimacy”'®, che, in aggiunta, prevede anche il dibattimento, la partecipazione ed i

principi del giusto procedimento. La trasparenza favorisce lo sviluppo di alcune forme particolari di

>’ 'ma necessita la

accountability, come, la “public reputational” e la “market accountability
coesistenza di meccanismi di revisione® e sanzione®..

Nella Codex Alimentarius Commission 1’accountability politica dei decision-makers non €, allo
stato attuale, realizzabile; i rapporti scientifici non sono sufficientemente oggettivi per assicurarne
la legittimazione; il Procedural Manual non concepisce meccanismi di judicial review; e, infine, la
partecipazione di soggetti interessati non & adeguatamente ed equamente garantita. | principi e le
norme costituenti il due process of law sono, quindi, ancora “at a rudimentary stage of

development”®, se confrontati con i meccanismi adoperati nei diritti interni. Ciononostante le

76 Art. 34, Working Principles for Risk Analysis for Application in the Framework of the Codex Alimentarius,
Procedural Manual, cit., 105.

" «“Transparency is often used as a synonym of accountability, but real accountability requires more than monitoring.
In order to hold a person or organization accountable it is necessary not only to know what they are doing but also to
have some way to make him doing something else”, T. N. Hale and A. M. Slaughter, Transparency: possibilities, cit., 1.
8 D. Esty, Good Governance at the Supranational Scale: Globalizing Administrative Law, in Yale Law Journal, 115,
2006, 1547.

™ Nella “market accountability” i consumatori possono “exercise their influence through the market”, mentre “the
category of public reputational accountability is meant to apply to situations in which reputation, widely and publicly
known, provides a mechanism for accountability even in the absence of other mechanisms as well as in conjunction with
them”, R. W. Grant and R. O. Keohane, Accountability, cit., 17 e 18.

8 | a trasparenza, e, in particolar modo, il diritto d’accesso ai documenti amministrativi, “¢ strumento per il cittadino
per giungere — attraverso una migliore conoscenza dei fatti — ad una piu consapevole decisione sull’azionabilita della
propria pretesa al bene della vita”, A. Rullo, Funzione di tutela ambientale e procedimento amministrativo, Napoli,
Editoriale Scientifica, 2000, 122.

8 «It implies that some actors have the right to hold other actors to a set of standards, to judge whether they have
fulfilled their responsibilities in light of these standards, and to impose sanctions if they determine that these
responsibilities have not been met”, R. W. Grant and R. O. Keohane, Accountability, cit., 3.

825, Cassese, A global due process?, cit., 61.
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garanzie di trasparenza auspicate non agirebbero in isolamento con gli altri istituti procedimentali
che, al contrario, ne sarebbero rafforzati, a vantaggio di equita e buon andamento. Il principio di
trasparenza costituisce, dunque, la condicio sine qua non per I’applicazione del giusto procedimento
globale, perché favorirebbe un’equa ed efficace attuazione dei principi del due process ed

incrementerebbe gli strumenti d’accountability dei policy-makers.

6. Il diritto agro-alimentare non € piu un settore di competenza esclusivamente statale. Le
regolazioni (globali e domestiche) concernenti gli alimenti hanno attualmente un impatto
multinazionale, in grado di influenzare gli ordinamenti nazionali e di condizionare la sfera giuridica
dei singoli individui con una diffusione che attraversa i confini territoriali. Per tali ragioni, i
requisiti procedimentali del diritto amministrativo sono, sia a livello globale, sia a livello domestico,
strumenti giuridici necessari a garantire i destinatari finali e a sviluppare un dialogo tra i soggetti
che partecipano alla governance, rendendo la decisione piu democratica ed imparziale.

Al momento, tuttavia, mentre i requisiti richiesti alle autorita nazionali per legittimare le misure
SPS sono particolarmente esigenti, come nel caso della trasparenza o della motivazione basata su
rigorose dimostrazioni scientifiche; gli atti dei regolatori globali, come gli standard della Codex
Alimentarius Commission, non forniscono ancora complete garanzie di democraticita,
accountability ed imparzialita ed il deficit democratico dell’istituzione esaminata ¢ ancora evidente.
Tra i vari principi ed istituti propri del diritto amministrativo nazionale, finalizzati a stabilire forme
di democrazia dibattimentale, spicca il principio di trasparenza, come il primo “pilastro” su cui
giustificare I’attivita procedimentale delle istituzioni globali.

Cosi come il diritto globale impone agli Stati il rispetto di determinati requisiti e garanzie
procedimentali, ed il caso Biotech ne € la piu recente dimostrazione, allo stesso modo le “istituzioni

della globalizzazione®®

sono tenute, a loro volta, a rispettare principi amministrativi e costituzionali
ricavati dagli ordinamenti nazionali, o di origine extranazionale. E cio risulta tanto pit necessario
per quei regulatory regimes che, come la Codex Alimentarius Commission, non sono legittimati dal
consenso, ma trovano la propria giustificazione in principi del diritto amministrativo, finalizzati a
sviluppare ed incrementare 1’accountability e a garantire una maggiore imparzialitd e democraticita

delle decisioni®.

8 M. R. Ferrarese, |l diritto al presente. Globalizzazione e tempo delle istituzioni, Bologna Il Mulino, 2002, 56.
8 In tal senso si veda R. B. Stewart, U.S. U.S. Administrative Law: A Model for Global Administrative Law?, in Law
and Contemporary Problems, 68, Summer/Autumn, 2005, 65 ss.
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