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PREMESSA

Questo libro intende descrivere, a fini prevalentemente didattici, ’ordi-
namento internazionale attraverso lo studio delle sue funzioni fondamentali.
Esso si propone di contribuire all'inquadramento giuridico del processo di
trasformazione in atto nel diritto internazionale: un fenomeno in gran par-
te misterioso che sembra talora sfuggire, nella sua dimensione sistematica e
nelle sue implicazioni tecniche, alle classiche metodologie di analisi giuri-
dica.

JORNCORION
wON K

L’idea di scrivere un libro dedicato alla ricostruzione degli aspetti gene-
rali dell’ordinamento internazionale si ¢ lentamente fatta strada nella mia
mente nel corso di molti anni. Essa si & nutrita inizialmente delle attivita di
ricerca sui processi giuridici attraverso i quali I'ordinamento internazionale
provvede all’espletamento delle sue funzioni fondamentali: la funzione
normativa, il controllo sull’'uso della forza, la soluzione delle controversie e
sui loro nuovi modi di esercizio. Se tradizionalmente queste funzioni veni-
vano svolte in forma decentrata, attraverso 1’azione unilaterale degli Stati,
si pud oggi cogliere una tendenza a realizzare forme, ancorché imperfette,
di gestione collettiva o addirittura istituzionale.

A questo tema sono riconducibili una serie di altri itinerari concettuali
che ho seguito in tempi pil recenti.

11 primo riguarda 'evoluzione che ¢ in corso nella composizione della so-
cieta internazionale. Ai protagonisti tradizionali delle dinamiche politiche
dell’'ordinamento, gli Stati, si affiancano oggi vari altri soggetti: in primo
luogo, soggetti istituzionali, gestori di interessi collettivi; in secondo luogo,
soggetti individuali, portatori di interessi propri, sovente anch’essi collettivi
e non di rado contraddittori con quelli statali.

Questa evoluzione si riflette quindi nella varieta delle forme di pro-
duzione e di legittimazione del diritto internazionale. La complessa
composizione della societa internazionale rende obsolete le concezioni
che individuano nel consenso degli Stati il motore immobile dell’or-
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dinamento. Parte di questo libro ¢ quindi dedicata alle modifiche inter-
venute nei processi di produzione e di ricambio del diritto, che rifletto-
no, a propria volta, ’evoluzione delle dinamiche sociali della comunita
internazionale.

Un ulteriore fattore di ispirazione di questo libro ¢ dato dalla mutevole
dinamica degli interessi e valori dell’ordinamento. Il diritto internazionale
odierno ¢ dominato dall’esigenza di comporre la tradizionale forma bilate-
ralista dei rapporti giuridici internazionali con lo sviluppo di una sfera di
interessi e valori di carattere collettivo o universale: la pace e la sicurezza,
innanzi tutto, ma anche molte altre, come la tutela di esigenze ambientali, la
gestione di spazi comuni, la prevenzione e la repressione di catastrofi uma-
nitarie, la poverta endemica in gran parte del mondo. Questa esigenza nasce
invero dall’evoluzione del mondo giuridico internazionale, tradizionalmente
caratterizzato dalla contrapposizione fra interessi egoistici degli Stati, e oggi
sempre pitl marcatamente influenzato dall’esistenza di interessi generali.

Questi sparsi fili, tessuti nel corso di una riflessione pluriennale, sem-
brano quindi annodarsi nella ricostruzione dell’ordinamento internaziona-
le come struttura di governo della comunita mondiale.

La redazione di questo libro mi ha ulteriormente convinto che le tradi-
zionali categorie del diritto internazionale, proprie di un mondo giuridico
assai semplice, si rivelino inadeguate a disciplinare le ben pit complesse
dinamiche sociali odierne. Il diritto internazionale contemporaneo sembra
sorretto da una pluralita di fattori di legittimazione: il consenso degli Stati;
I'assetto reale del potere politico di ciascuno di essi; attivita delle istitu-
zioni internazionali; la percezione comune di valori condivisi da parte delle
comunita di individui.

E dalla composizione fra questi fattori, verosimilmente, che scaturisco-
no le regole che assicurano il governo della comunita mondiale. Nell’ana-
lisi di questo fenomeno risiede, forse, il contributo di questo libro all’inten-
so dibattito sulla capacita dell’ordinamento internazionale di assicurare ta-
le funzione, talvolta indicata sinteticamente con la formula della costitu-
zionalizzazione del diritto internazionale.

Ho scritto questo libro in costante interazione con il dibattito scientifi-
co, consentita dal clima di apertura intellettuale che caratterizza il nostro
tempo. Varie delle tesi che suggerisco sono state quindi discusse, nel corso
di eventi culturali o di conversazioni private, con studiosi e colleghi, in Ita-
lia e all’estero. Ad essi, collettivamente, vorrei indirizzare un sentimento di
gratitudine.
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Nonostante le varie edizioni succedutesi nel tempo, questo libro conti-
nua a presentare — ne sono consapevole — una serie di manchevolezze, che
riflettono esclusivamente la mia personalita e i miei limiti. Alcune di esse
potranno, forse, trovare rimedio in futuro, nella progressiva realizzazione
di un progetto intellettuale destinato a non trovare mai fine.

Al termine di ciascuna parte, il lettore rinverra degli itinerari bibliogra-
fici. Li ho costruiti senza ambizione di completezza, del resto di impossibi-
le realizzazione nella presente fase storica, caratterizzata dal primato dei
criteri quantitativi di valutazione dei prodotti scientifici.

Vorrei, nel chiudere una ulteriore tappa di questo progetto, ricordare il
contributo che ad esso & venuto dalla mia attivita didattica, nella quale ho
trasfuso energia e passione. Agli studenti delle varie Universita e Istituzioni
culturali presso le quali ho operato desidero indirizzare la mia gratitudine
per aver costantemente stimolato la mia riflessione e scosso le mie certezze.

Roma, Universita, agosto 2022






INTRODUZIONE

STRUTTURA E FUNZIONE
DELL’ORDINAMENTO INTERNAZIONALE

SOMMARIO: 1. Stato e diritto nell’esperienza giuridica interna. — 2. Stato e diritto nell’espe-
rienza giuridica internazionale. — 3. Processi evolutivi dell’ordinamento internazionale. —
4. Centralizzazione e decentralizzazione nelle funzioni dell’ordinamento internazionale. —
5. Funzione normativa e tutela di interessi collettivi nell’ordinamento internazionale. —
6. Accertamento ed esecuzione del diritto. — 7. Forza e diritto nell’esperienza giuridica
internazionale. — 8. Le regole sull’'uso della forza come norme “strutturali” dell’ordinamen-
to. — 9. Piano dell’opera.

1. Stato e diritto nell’esperienza giuridica interna

Nei moderni ordinamenti interni, ’ambiente giuridico & profondamente
condizionato dalla presenza dello Stato. La struttura di tali ordinamenti e
le loro funzioni fondamentali sono organizzate in maniera da riflettere I'e-
sistenza di una forma di organizzazione sociale fondata sulle istituzioni sta-
tali.

La struttura degli ordinamenti statali ¢ imperniata sull’esistenza di una
autorita sociale, lo Stato appunto, posto in rapporto di supremazia rispetto
agli altri consociati. L’esistenza di tale forma di autorita & quindi all’origine
della distinzione fra la disciplina giuridica dei rapporti fra privati e quella
che, invece, concerne i rapporti fra questi e lo Stato.

L’esercizio delle principali funzioni degli ordinamenti giuridici interni &
quindi tipicamente istituzionalizzato. Sia la funzione normativa, sia la fun-
zione di accertamento del diritto, sia, infine, la funzione esecutiva sono ge-
neralmente esercitate da istituzioni pubbliche sulla base di atti e procedi-
menti tipizzati.

Il fenomeno della istituzionalizzazione delle funzioni dell’ordinamento
¢ facilmente percepibile attraverso 'osservazione empirica. Qualsiasi ope-
ratore giuridico ben sa come la massima parte delle regole che disciplinano
in maniera minuta la vita dei consociati siano stabilite da istituzioni pub-
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bliche. A propria volta, tali norme sono interpretate da altre istituzioni pub-
bliche, di carattere giudiziario, e applicate, anche coattivamente, attraverso
una complessa struttura amministrativa. Norme e procedure pubbliche sta-
biliscono infine sanzioni in caso di violazione e procedure per la loro irro-
gazione. Insomma, la vicenda giuridica che va dal momento della formazio-
ne fino a quello dell’attuazione del diritto si svolge interamente entro I’ambi-
to ordinamentale determinato dallo Stato.

Il carattere istituzionale degli ordinamenti interni ¢ talmente radicato nel-
la cultura giuridica e politica contemporanea da riflettersi in varie dottrine
tendenti a identificare lo Stato con I'ordinamento giuridico o con singole
funzioni di esso. Non a caso, I'ordinamento interno ¢ classicamente defini-
to come “ordinamento statale”, quasi a sottolineare che esso procede dallo
Stato e si riassume nell’ambito del potere statale. Volta a volta, lo Stato &
definito come 'ente che possiede il monopolio dell’uso della forza, ovvero
che ¢ dotato della competenza a dettare regole per la soluzione dei conflit-
ti, e cosl via.

Nella presente fase storica, I'esercizio istituzionalizzato di funzioni riflet-
te quindi il carattere totalitario dei moderni ordinamenti statali. Cio non
vuol dire, evidentemente, che non possano esservi ordinamenti giuridici di
carattere non statale, ma solo che i moderni ordinamenti statali tendono ad
accentrare pressoché tutte le funzioni dell’ordinamento distribuendole fra
vari organi e livelli di governo che allo Stato fanno variamente capo.

2. Stato e diritto nell’esperienza giuridica internazionale

Una impressione del tutto diversa si puo ricavare dall’osservazione del
mondo giuridico internazionale. Anche il panorama dei rapporti internazio-
nali ¢ dominato dalla ossessiva presenza dello Stato. In tale contesto, tutta-
via, lo Stato non si presenta come autorita giuridica rispetto a una comunita
di soggetti individuali sui quali esercita una stabile forma di dominio sociale.
Lo Stato costituisce semmai uno dei destinatari delle regole internazionali,
alle quali, quindi, ¢ giuridicamente tenuto a prestare osservanza.

11 diritto internazionale, infatti, trae la sua origine storica e la sua stessa
ragion d’essere dalla inesistenza di un potere politico universale e, quindi,
dalla presenza di una pluralita di comunita territoriali politicamente orga-
nizzate: gli Stati, appunto. Mentre ciascuno di tali enti tende ad affermare la
propria supremazia nei confronti della comunita di individui stanziata sul
proprio territorio, nessuno Stato puo pretendere di esercitare supremazia
rispetto agli altri Stati.
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L’esistenza di pitt enti sovrani non & peraltro un carattere necessario del-
'organizzazione sociale della comunita mondiale. Essa deriva solo dalla con-
statazione dell'impossibilita di stabilire una forma di governo centralizzato
della comunita mondiale.

Sul piano concettuale, la frammentazione del potere politico rappresenta
quindi I'esito del processo di dissoluzione delle pretese universaliste tipi-
che dell’eta degli imperi. Nella storia dell’Occidente, I'idea che i rapporti
fra Stati sovrani siano governati dal diritto internazionale si ¢ affermata in
epoche piuttosto recenti, intorno alla meta del XVII secolo (v. #nfra, parte
II1, capitolo I, par. 1 e 2).

E Desistenza di una molteplicita di Stati, quindi, ad aver originato Iesi-
genza di regole atte a consentirne la coesistenza. Il diritto internazionale, in
questa accezione minima, costituisce quindi il diritto degli Stati; 'insieme
cioe delle regole destinate a disciplinare i rapporti che si instaurano nell’am-
bito di questa comunita sociale formata non da individui bensi dalle co-
munita politicamente organizzate nelle quali essi sono pitt 0 meno sponta-
neamente raggruppati.

Questa circostanza — che cio¢ il diritto internazionale si sia formato al
fine di disciplinare comportamenti di comunita politicamente organizzate —
ha un riflesso immediato sulla struttura di tali regole e sulla possibilita di
comporle in un sistema giuridico di tipo ordinamentale. Gli Stati, detentori
in via esclusiva del potere politico “verso I'interno”, tendono a monopoliz-
zare altresi la gestione del potere politico “verso I'esterno” e a impedire,
quindi, la formazione di salde strutture istituzionali capaci di imporsi ri-
spetto ad essi.

L’addensamento del potere politico nell’epoca moderna al livello delle
organizzazioni statali produce quindi effetti ben diversi nelle due dimen-
sioni dell’esperienza giuridica: quella interna e quella internazionale. Nel-
I’ambito degli ordinamenti interni, gli Stati tendono a rafforzare il pro-
prio dominio sulla comunita territoriale attraverso la costituzione di un
formidabile apparato istituzionale che eserciti in maniera centralizzata le
funzioni dell’ordinamento. Nell’ambito dei rapporti internazionali, di
converso, la presenza degli Stati, attori forti della vita politica internazio-
nale, costituisce un ostacolo per la formazione di stabili forme di autorita
che possano esercitare, con caratteri di supremazia, le funzioni di un or-
dinamento giuridico. Il diritto internazionale, alle sue origini, si configura
quindi come un ordinamento singolarmente acefalo, privo cioe di autorita
riconosciute e tali da imporsi ai propri consociati con carattere di supre-
mazia.

Ma si puo concepire un ordinamento sostanzialmente privo di strutture
istituzionali? E, in caso di risposta positiva, come possono essere esercitate
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le funzioni essenziali dell’ordinamento, quali la funzione di produzione nor-
mativa, la funzione di accertamento del diritto, la funzione esecutiva? Qua-
le sarebbe il grado di effettivita di un ordinamento costruito su basi parita-
rie? Quale la sua capacita di governare i fatti sociali e di imporre il rispetto
delle sue regole?

3. Processi evolutivi dell’ ordinamento internazionale

Nel diritto internazionale classico, tali questioni non avevano molta ri-
levanza pratica. Anche ammettendo che le norme che regolavano i rapporti
fra Stati potessero essere qualificate come un ordinamento giuridico, si sa-
rebbe comunque trattato di un ordinamento primitivo, caratterizzato da
un numero assai basso di soggetti, di norme, di fenomeni giuridici. E nel-
I’ambito di un ordinamento avente queste caratteristiche che sono state
elaborate le categorie concettuali classiche del diritto internazionale.

Il diritto internazionale di oggi € perd molto piti complesso.

Da un punto di vista soggettivo, la comunita internazionale non &
composta solo da Stati, i quali pure continuano a rappresentare gli attori
forti delle sue dinamiche politiche e giuridiche. Vi sono altri enti che gia
partecipano come attori alla vita delle relazioni internazionali.

La loro esatta individuazione non ¢ perd semplice. Il novero dei sog-
getti internazionali si & arricchito innanzi tutto in virth della tendenza degli
Stati a trasferire competenze a favore di organismi internazionali per la ge-
stione comune di interessi collettivi. Inoltre, I’evoluzione del costume so-
ciale, e la crescente internazionalizzazione dei fenomeni economici e socia-
li, ha fatto emergere valori e interessi di individui e di entita infra-statali,
che chiedono di partecipare direttamente alla vita giuridica internazionale.

Nelle recenti analisi sulla struttura e sulla base sociale dell’ordinamento in-
ternazionale, un posto di rilievo spetta all’analisi delle posizioni soggettive in-
ternazionali che si indirizzano a individui o a gruppi di individui, comprese quelle
che, nel loro complesso, sono indicate come i diritti dell’'uomo. Al di la della
retorica che talvolta avvolge tali profili, la definizione dello status giuridico de-
gli individui nel diritto internazionale contemporaneo non ¢ perd agevole. Tal-
volta lo sviluppo del diritto internazionale permette di ricostruire in capo ad
individui posizioni soggettive compiute, dotate cio¢ non solo di completezza
dispositiva ma altresi di un apparato strumentale che consenta ai destinatari di
farle valere e, quindi, di presentarsi come attori attivi nel mondo giuridico in-
ternazionale. Altre volte & possibile intravedere I’esistenza di “frammenti” di
posizioni soggettive, normalmente incapaci di fondare pretese azionabili giuri-
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dicamente. Altre volte ancora, all’esistenza di posizioni soggettive complete dal
punto di vista sostanziale non fa riscontro I’esistenza di un apparato strumen-
tale posto a disposizione dei destinatari. Cio ¢ dovuto, d’altra parte, alle singo-
larita dei processi evolutivi dell’ordinamento, che da un lato tende in maniera
crescente al riconoscimento di status giuridici individuali, senza, d’altro lato,
procedere necessariamente alla revisione del sistema di rimedi, caratterizzati
da una marcata natura interstatale.

In corrispondenza alla mutata struttura della comunita internazionale,
anche la funzione del diritto internazionale odierno sembra in via di rapida
mutazione. Al diritto internazionale non ¢ affidato solo il compito di assi-
curare la coesistenza fra Potenze, proprio del semplice mondo giuridico
internazionale di qualche tempo fa. Il diritto internazionale regola, oggi,
una serie di altre situazioni: da un lato, ad esso viene affidata la gestione di
interessi collettivi; d’altro lato, la crescente internazionalizzazione dei fe-
nomeni economici e sociali rende indispensabile disciplinare con strumenti
internazionali situazioni tradizionalmente regolate dal diritto interno.

Alla base di queste trasformazioni vi & verosimilmente una mutazione
profonda della dinamica degli interessi che si ¢ verificata soprattutto a par-
tire dalla meta del secolo scorso e che ha drasticamente mutato la perce-
zione del ruolo della comunita internazionale e del suo diritto.

Le guerre mondiali che hanno segnato la prima meta del XX secolo
hanno fatto drammaticamente emergere 1’esigenza di sicurezza collettiva,
non tutelata o assai insoddisfacentemente tutelata attraverso gli strumenti
normativi preesistenti. In questo periodo, inoltre, anche in reazione alle
atrocita commesse nel corso del secondo conflitto mondiale, & venuta a
completa maturazione la consapevolezza della necessita di un approccio
comune alla tutela dei diritti fondamentali degli individui e dei popoli. La
crescente interdipendenza degli Stati, e la formazione progressiva di una
opinione pubblica transnazionale, hanno consentito quindi 'emersione a
livello internazionale di esigenze collettive quali la gestione delle risorse
comuni e dell’ambiente.

E in relazione a tali interessi, che esigono un approccio comune se non
anche di carattere istituzionale, che emerge I'insufficienza delle categorie
classiche del diritto internazionale, fondate sul presupposto della sovranita
degli Stati e funzionali alla tutela dei loro interessi egoistici.

Tuttavia, le profonde trasformazioni nella composizione della comunita
internazionale e nelle dinamiche dei suoi interessi non hanno prodotto lo
sviluppo di meccanismi istituzionali corrispondenti a quelli che caratteriz-
zano i moderni ordinamenti statali. Se, insomma, il diritto internazionale
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non & piu solo il “diritto privato degli Stati”, ben difficilmente puo essere
concepito come il “diritto pubblico della comunita internazionale”. Vero-
similmente, esso rileva dell’una e dell’altra esperienza senza pero riassumersi
completamente in alcuna di esse.

4. Centralizzazione e decentralizzazione nelle funzioni dell’ ordinamen-
to internazionale

Una conseguenza della natura “mista”, a un tempo pubblica e privata,
del diritto internazionale odierno, emerge dalle modalita di organizzazione
delle sue funzioni fondamentali. Anche a riguardo, si puo cogliere una
tendenza evolutiva, il cui esito perd non ¢ del tutto certo. Se nel diritto in-
ternazionale classico le principali funzioni erano tipicamente esercitate su
base decentralizzata, da parte cioé dei singoli Stati, oggi possiamo consta-
tare lo sviluppo di meccanismi di carattere istituzionale.

Come si ¢ detto, il diritto internazionale & sorto come ordinamento aven-
te quali soggetti gli Stati sovrani, privo di forme di autorita sociale e fondato
sull’eguaglianza sovrana dei suoi membri. L’inesistenza di strutture istitu-
zionali era dovuta proprio all’'intento di assicurare agli Stati, soggetti di tale
ordinamento e teoricamente sottoposti all’osservanza delle sue norme, il
controllo sui processi di produzione, di amministrazione e di attuazione del
diritto. L’esercizio decentralizzato delle funzioni dell’ordinamento costitui-
sce quindi solo il riflesso giuridico delle caratteristiche proprie della societa
internazionale e della distribuzione del potere politico al suo interno.

Lo studio degli ordinamenti interni rivela una situazione radicalmente di-
versa. Gli ordinamenti interni si sono formati proprio sul presupposto della
esistenza di un potere statale che si esercita con carattere di supremazia rispet-
to ai consociati. La centralizzazione delle funzioni costituisce quindi un dato
ineliminabile dei moderni ordinamenti statali.

Conviene precisare che 'esercizio centralizzato di funzioni statali presup-
pone solo la distinzione fra i titolari delle funzioni pubbliche — vale a dire gli
organi o le istituzioni competenti ad esercitarle — e i destinatari di esse, vale a
dire i consociati. La centralizzazione delle funzioni non esclude invece 1’esi-
stenza di un pluralismo istituzionale, il quale caratterizza variamente le moder-
ne forme di Stato liberale. Anche in questa prospettiva, pero, ciascuna istitu-
zione — pur esprimendo una distinta articolazione della dialettica politica in-
terna — contribuisce a formare 'unitaria volonta dello Stato, monopolista del po-
tere politico interno e “gestore” dell’ordinamento giuridico.
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L’opposizione fra esercizio centralizzato delle funzioni, tipico degli or-
dinamenti interni, ed esercizio decentralizzato, proprio dell’ordinamento
internazionale, ¢ tuttavia meno radicale di quanto non fosse qualche tempo
fa. Se, classicamente, I'esercizio delle funzioni dell’ordinamento internazio-
nale era affidato ai medesimi enti, gli Stati, che ne erano i destinatari, il di-
ritto internazionale contemporaneo tende in maniera crescente a una forma
di esercizio collettivo o addirittura istituzionale. Soprattutto in relazione
all'insorgere di interessi e valori “comunitari”, insomma, al tradizionale ca-
rattere decentralizzato si accompagna oggi una tendenza dell’ordinamento a
dotarsi di forme, pur deboli e imperfette, di organizzazione istituzionale.

Uno dei tratti tipici dell’evoluzione dell’ordinamento ¢ anzi dato, oggi,
dalla costante ricerca di forme istituzionali di organizzazione dei poteri per
il soddistacimento degli interessi collettivi della comunita mondiale. La
tensione fra le tradizionali strutture decentralizzate e I'irrompere di nuove
forme istituzionali — centralizzate — di gestione di interessi collettivi rap-
presenta uno dei tratti tipici delle dinamiche del diritto internazionale con-
temporaneo e sara assunto come elemento unificante della trattazione.

5. Funzione normativa e tutela di interessi collettivi nell’ ordinamento
internazionale

La tensione fra il classico esercizio decentralizzato delle funzioni e I'in-
sorgenza di forme istituzionali si avverte innanzi tutto nell’ambito della fun-
zione normativa.

1l rilievo costituzionale delle regole che disciplinano la funzione normativa
¢ evidente sia sul piano logico che su quello sociologico. Sul piano logico, si
tratta di norme strumentali, che indicano i modi con i quali si formano le rego-
le materiali nell’ordinamento, ne stabiliscono I'efficacia, determinano I’esito
dei conflitti normativi. In quanto relative alla produzione e all’efficacia di altre
regole giuridiche, nonché alla coerenza dell’ordinamento, tali norme hanno
quindi carattere necessariamente superiore.

Le regole che stabiliscono le procedure per la formazione del diritto hanno
rilievo anche piti generale in quanto determinano i processi di legittimazione so-
ciale del diritto all'interno di una data comunita. Procedure istituzionali di pro-
duzione del diritto presuppongono la disponibilita dei consociati a osservare re-
gole alla cui formazione essi non abbiano contribuito direttamente o nei con-
fronti delle quali, addirittura, abbiano manifestato il proprio dissenso.

Procedure di questo tipo possono quindi operare solo in comunita integra-
te, caratterizzate da omogeneita sociale e condivisione dei valori fondamentali.
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Queste condizioni si realizzano difficilmente in societa fondate su un esa-
sperato senso di autonomia dei loro membri, nelle quali i consociati sono me-
no disponibili ad accettare vincoli alla cui formazione essi non abbiano accon-
sentito. La creazione di procedure istituzionali ingenera quindi nei consociati il
timore che si possano formare regole contrarie ai propri interessi individuali.
In una societa di questo tipo, il consenso unanime diventa il principale, se non
addirittura 'unico, fattore di legittimazione del diritto.

L’ordinamento internazionale, caratterizzato dalla presenza di soggetti
forti quali gli Stati, tende naturalmente verso meccanismi che assicurino lo-
ro il controllo del processo di formazione delle norme. Ne consegue che i
procedimenti di formazione delle regole internazionali hanno soprattutto
carattere decentralizzato: esse vengono prodotte ad opera dei medesimi
soggetti che ne sono i destinatari. Le tipiche fonti del diritto internazionali
sono quindi gli accordi, espressione del consenso degli Stati parte, e la
consuetudine, espressione della prassi posta in essere da tali enti.

11 controllo degli Stati sui procedimenti di formazione del diritto & pe-
raltro pienamente comprensibile in un ordinamento primitivo, nel quale le
norme internazionali riflettano esclusivamente I’equilibrio fra gli interessi
egoistici degli Stati. Esso appare meno adeguato in un sistema che include
la tutela di interessi collettivi e di valori di carattere universale. E difficile
immaginare che la tutela di interessi generali di una comunita possa emer-
gere attraverso processi di carattere negoziale, i quali costituiscono nor-
malmente la camera di compensazione degli interessi individuali.

L’esigenza di assicurare la tutela giuridica di interessi collettivi ha quindi
un ruolo centrale nelle moderne tendenze dell’ordinamento a fare ricorso,
accanto ai tradizionali procedimenti decentralizzati, anche a meccanismi ca-
paci di imporre agli Stati regole giuridiche prodotte senza il loro consenso.

Nel diritto internazionale contemporaneo si possono intravedere vari
meccanismi di questo tipo. Da un lato, i meccanismi normativi classici, gli
accordi, la consuetudine, sono a volte utilizzati al di 1a dei loro limiti di ap-
plicazione, al fine di produrre norme obiettive dirette alla tutela di interessi
collettivi, che si impongano ai destinatari prescindendo dal loro consenso o
dalla loro partecipazione. Cio accade soprattutto per gli accordi multilate-
rali, conclusi sovente sotto la pressione dell’opinione pubblica mondiale,
per la tutela di interessi di carattere collettivo, quali la tutela ambientale o
la tutela dei diritti dell'uomo. Tali accordi, conclusi da larga parte della co-
munita internazionale, sono sovente considerati come espressione di ten-
denze normative di carattere generale, applicabili cio¢ anche agli Stati che
non ne sono parte.
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Alla tendenza ad utilizzare le classiche fonti decentralizzate come mec-
canismi di produzione di diritto obiettivo si accompagna la tendenza ad
istituire meccanismi di produzione del diritto di tipo istituzionale, soprat-
tutto attraverso 1’azione degli organi delle Nazioni Unite. A questa tenden-
za contribuiscono sia atti vincolanti delle Nazioni Unite, sia anche atti a ca-
rattere non vincolante. E difficile, ad esempio, sottovalutare 'impatto eser-
citato dalla Dichiarazione universale dei diritti dell'uomo sullo sviluppo
del diritto internazionale contemporaneo.

L’esigenza dell’ordinamento internazionale di sviluppare strumenti per la
tutela di interessi collettivi si avverte in maniera anche pit evidente nell’am-
bito dei meccanismi di soluzione dei conflitti normativi. Il diritto internazio-
nale classico non conosceva appositi meccanismi di soluzione dei conflitti fra
interessi individuali e interessi collettivi, fondati su tecniche di tipo gerarchi-
co. In un ordinamento paritario, infatti, ¢ logicamente assai difficile rico-
struire una gerarchia fra interessi che possa a propria volta generare una ge-
rarchia fra fonti. Con molta fatica, I'idea di un diritto superiore, che esprima
una gerarchia di interessi e valori avvertiti dall’'intera comunita, tende oggi a
farsi strada e ad influenzare I’evoluzione dell’ordinamento.

6. Accertamento ed esecuzione del diritto

Ancorché assai diverse fra loro, queste due funzioni hanno delle carat-
teristiche comuni.

Innanzi tutto, si tratta di funzioni di carattere strumentale. Esse non de-
terminano direttamente la protezione giuridica di una certa posizione sog-
gettiva sostanziale, ma si limitano a stabilire il modo per accertarne
I’esistenza e per garantirne I’attuazione. In secondo luogo, proprio a ragio-
ne di cio, esse costituiscono, negli ordinamenti interni, delle tipiche fun-
zioni a carattere istituzionale. L’esigenza di disporre di strumenti obiettivi
per accertare il diritto e per mandarlo ad esecuzione corrisponde ad un
evidente interesse pubblico: quello della certezza del diritto sia nella fase
dell’accertamento che in quella dell’esecuzione.

Di converso, nell’ambito dell’ordinamento internazionale classico, ambe-
due tali funzioni sono, sia pure con diverse articolazioni normative, esercita-
te a livello decentrato.

L’assenza di forme di istituzionalizzazione della funzione giudiziaria &
dovuta ad una esasperata accezione della sovranita, che esclude che uno
Stato possa essere sottoposto ad un procedimento giudiziario di soluzione
delle controversie senza il proprio consenso.
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La struttura della funzione giudiziaria ¢ infatti logicamente connessa all’esi-
stenza di una comunita caratterizzata da valori e interessi comuni, nell’ambito
della quale I'esigenza di risolvere le controversie prevale sull’interesse del sin-
golo a non assoggettarsi ad una determinazione obiettiva dei propri diritti e dei
propri doveri. La necessita di un previo consenso per il funzionamento di mec-
canismi giudiziari di soluzione delle controversie puod addirittura far dubitare
della stessa esistenza di una funzione giudiziaria internazionale e potrebbe in-
durre a concludere che tali meccanismi vadano relegati alla sfera dei rapporti
privatistici fra le parti.

In senso diverso si puo peraltro valorizzare la recente tendenza a istitui-
re tribunali internazionali permanenti, dotati di un apparato istituzionale
complesso e di regole di funzionamento predeterminate. Tali enti hanno
indubbiamente natura giudiziale, applicano il diritto internazionale ed ope-
rano come organi della comunita internazionale, pur nei limiti delle com-
petenze loro attribuite. La loro attivita da quindi vita a orientamenti giuri-
sprudenziali ormai consolidati, i quali contribuiscono in misura notevole
allo sviluppo del diritto internazionale.

Notevole ¢ 'influsso del diritto di origine giurisprudenziale in diritto in-
ternazionale. Il richiamo alla giurisprudenza internazionale costituisce ormai
una metodologia comunemente accettata per la ricostruzione del diritto
generale. L’impatto esercitato dai tribunali internazionali sullo sviluppo del
diritto internazionale & particolarmente accentuato e, verosimilmente, su-
periore a quello esercitato dalla funzione giudiziaria in molti ordinamenti
statali contemporanei. La sua diffusione ¢ anzi tale da originare il timore
che attraverso essa si possa dar vita ad un sistema di regole “parallele” ri-
spetto al diritto prodotto attraverso comportamenti statali: una sorta di
“diritto dei giudici” contrapposto al “diritto degli Stati”.

Considerazioni in un certo senso analoghe possono essere fatte per quan-
to attiene alla funzione di attuazione del diritto. Tradizionalmente imper-
niata su un esasperato bilateralismo, essa sembra progressivamente mutare
natura in relazione all’esigenza di tutelare interessi fondamentali della co-
munita internazionale.

L’ordinamento internazionale tende ormai a distinguere fra un rapporto
bilaterale e un rapporto collettivo di responsabilita. Da un lato, sembra pie-
namente accettabile che la violazione di norme tese a tutelare interessi in-
dividuali di singoli Stati ingeneri un rapporto di responsabilita che si svol-
ga unicamente fra lo Stato autore e lo Stato vittima dell’illecito. Tale ¢, ad
esempio, il rapporto di responsabilita che si stabilisce in relazione alla vio-
lazione di un trattato bilaterale teso a disciplinare su base di reciprocita il
trattamento degli investimenti.
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Ben diverso appare, anche intuitivamente, il rapporto di responsabilita
che fa seguito alla violazione di norme che tutelano valori fondamentali della
comunita internazionale, quali, ad esempio, il divieto di genocidio. E eviden-
te come, in questo caso, la violazione non lede interessi individuali di singoli
Stati ma mette piuttosto in gioco interessi dell’intera comunita. La disciplina
di tale rapporto esige quindi norme e procedure di garanzia particolari, ap-
propriate alla tutela della sfera dei valori fondamentali dell’ordinamento.

7. Forza e diritto nell’ esperienza giuridica internazionale

Carattere fondante di ciascun ordinamento giuridico & riconosciuto,
esplicitamente o implicitamente, alle regole che disciplinano 'uso della for-
za. E sulla base del contenuto di tali regole, infatti, che si determina il pas-
saggio dalla sfera della violenza come strumento per la soluzione dei con-
flitti a quella del diritto.

Varie concezioni hanno ispirato i classici studi di teoria politica relativi alla
formazione delle moderne comunita di diritto.

Le concezioni contrattualiste tendono a identificare nel consenso il fonda-
mento della sottrazione ai consociati del potere di usare la forza per fini indi-
viduali e dell’attribuzione di tale potere ad una istituzione che opera per finali-
ta collettive. La costituzione di un’autorita sociale abilitata in via esclusiva ad
utilizzare la forza sarebbe quindi il frutto di un processo di devoluzione di po-
teri operato dai consociati: il pactum subiectionis.

In contrapposizione a tale ricostruzione, le concezioni realiste tendono piut-
tosto a imputare tale fenomeno a un processo di autoaffermazione. Secondo
tali concezioni, un ente si afferma come superiore rispetto ad altri e, quindi,
come titolare esclusivo del potere di usare la forza, attraverso un processo di
puro fatto, sovente caratterizzato dall'impiego della violenza fisica. Questo pro-
cesso di autoaffermazione prescinde quindi, per lo meno nella sua fase iniziale,
da forme di accettazione da parte dei consociati e non trova altra fonte di legit-
timazione che quella fondata sulla forza.

Rispetto a queste ricostruzioni, che si svolgono prevalentemente sul pia-
no logico, il diritto internazionale ci fornisce una possibilita sconosciuta: la
possibilita, cio¢, di osservare — quasi sperimentalmente — il passaggio da
una forma di organizzazione nella quale i consociati dispongono della pos-
sibilita di usare la forza per realizzare i propri interessi individuali, a una
diversa forma di organizzazione nella quale essi ne sono privi.
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L’analisi di questo processo sembra evidenziare come, al di 1a della per-
cezione dell’arena internazionale come un mondo dominato unicamente dai
rapporti di forza, una sorta di “stato di natura” a livello mondiale, I'or-
dinamento internazionale costituisca ormai una comunita di diritto, che ha
stabilito regole e procedure per il controllo dell’uso della violenza.

Nel diritto internazionale contemporaneo, la regolamentazione dell’uso
della forza é strutturata intorno ad un paradigma normativo singolare. In
seguito ad un lungo e travagliato processo di evoluzione, I'ordinamento in-
ternazionale & pervenuto a sottrarre agli Stati il potere di usare la forza.
Non solo gli Stati si sono spogliati del potere di fare la guerra, il quale ha
costituito per secoli la prerogativa essenziale della sovranita. Essi hanno
anche accettato di devolvere 'uso della forza a un meccanismo di caratte-
re istituzionale, incardinato nel sistema delle Nazioni Unite.

I due elementi di tale paradigma sono peraltro del tutto autonomi. Co-
me meglio si vedra, essi non sono legati da alcun nesso di condizionalita.
In altre parole, la circostanza che le Nazioni Unite non siano in grado di
assolvere ai propri compiti di “monopolisti” dell’'uso della forza non ¢ una
ragione sufficiente affinché gli Stati riprendano nelle loro mani tale potere.

11 divieto posto agli Stati di usare la forza si ¢ formato in reazione al
precedente regime giuridico, il quale concepiva, in misura piti 0 meno am-
pia, 'uso della forza come uno strumento attraverso il quale gli Stati pote-
vano realizzare unilateralmente i propri interessi. Alla luce della incapacita
di tale regime di evitare gli abusi e di assicurare la stabilita del sistema in-
ternazionale, il divieto assoluto ¢ quindi sembrato I'unico strumento effica-
ce di controllo sull’'uso della violenza bellica.

Lungi dal costituire espressione di ingenuo pacifismo, il divieto di uso
della forza si caratterizza quindi, gia dalle sue origini, come un meccanismo
di controllo sociale dei conflitti. In relazione a tale funzione, esso si confi-
gura necessariamente come assoluto, con 'unica eccezione data dal diritto
di legittima difesa.

Ben diversa ¢ invece la portata della competenza ad usare la forza da
parte delle Nazioni Unite. Gli Stati non hanno inteso infatti assegnare a ta-
le istituzione una competenza generale ad usare la forza come strumento di
garanzia del diritto. A tal fine sarebbe occorso infatti un grado di coesione
sociale ben maggiore di quello proprio dell’ordinamento internazionale. La
devoluzione in capo alle Nazioni Unite del potere di utilizzare la forza &
funzionalmente limitata alla realizzazione dell’interesse collettivo per eccel-
lenza: il mantenimento della pace e della sicurezza internazionale.

Vi &, quindi, nei meccanismi di amministrazione internazionale dell’'uso
della forza, uno iato di rilevanti implicazioni sistematiche: al divieto di
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usare la forza da parte di singoli Stati, tendenzialmente generale, non cor-
risponde una competenza altrettanto generale all'impiego della forza da
parte delle Nazioni Unite. In altre parole, 'ambito di competenza degli
organi ai quali & stato devoluto il potere di usare la forza non coincide con
I’ambito della competenza degli enti che se ne sono spogliati. L’inevitabile
conseguenza ¢ che 'ordinamento internazionale ha rinunciato, nella gran
parte delle situazioni, a utilizzare la forza come strumento di garanzia del
diritto.

8. Le regole sull'uso della forza come norme “strutturali” dell’ ordina-
mento

Questa considerazione sembra connotare in profondita i caratteri del-
I'organizzazione giuridica internazionale e, in particolare, gli strumenti di
garanzia. Essa implica, infatti, la conclusione che nessun interesse giuridi-
co, per quanto rilevante, possa giustificare I'impiego della forza a meno
che la sua mancata realizzazione non rappresenti una minaccia per la pace
e la sicurezza internazionale.

E evidente quindi il rilievo strutturale del regime dell’uso della forza nel
sistema giuridico internazionale. Tale regime connota sia i caratteri siste-
matici dell’ordinamento che le singole articolazioni normative di esso.
Conviene seguire analiticamente le due implicazioni che si dipanano dalla
premessa.

La prima implicazione puo essere colta sulla base di una analisi degli in-
teressi sottesi al divieto di uso della forza. Tale regola indica che I'interesse
a non usare la forza, e non porre in pericolo I'equilibrio del sistema, preva-
le su qualsiasi altro interesse, sia di carattere individuale che di carattere
collettivo, con I'unica eccezione dell’esigenza del mantenimento della pace
e della sicurezza internazionale.

E particolarmente interessante notare come l'interesse ad evitare I'im-
piego unilaterale della forza prevalga sull’esigenza di attuare coattivamente
posizioni soggettive. Uno Stato, cio¢, non potra usare la forza neanche qua-
lora questa costituisca I'unico mezzo per ottenere 'adempimento di un
obbligo giuridico.

Questa constatazione indica come I'ordinamento internazionale preferi-
sca lasciare inadempiuta una posizione soggettiva internazionale piuttosto
che consentire 'uso individuale della forza da parte degli Stati. Le regole
che disciplinano I'uso della forza sono quindi espressione di un ordine di
interessi e valori del sistema internazionale nell’ambito del quale la tutela
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della stabilita prevale sull’interesse individuale di ciascuno Stato a garantire
la realizzazione dei propri diritti.

Questa conclusione ha un accentuato rilievo sistematico e determina in
profondita il modo di essere dell’intero ordinamento internazionale.

L’assenza di una forma di garanzia assoluta dell’adempimento degli ob-
blighi internazionali implica un notevole affievolimento dell’effettivita del-
le norme internazionali. E chiaro, infatti, che I'effettivita di una norma giu-
ridica dipende notevolmente dagli strumenti di garanzia che ne assistono
Iesecuzione. La debole effettivita delle norme internazionali condiziona, a
propria volta, anche il modo di esercizio delle altre funzioni dell’ordina-
mento e si ripercuote sui processi di formazione, accertamento e attuazio-
ne del diritto. Se ne vedranno numerosi esempi nelle pagine che seguono.

Una seconda implicazione puo essere tratta dalla circostanza che il pro-
cesso di istituzionalizzazione dell’'uso della forza ¢ ben lungi dall’essere
completo. Le Nazioni Unite non possono infatti utilizzare la forza al fine
di assicurare I'attuazione del diritto internazionale. Si puo cogliere, a ri-
guardo, una profonda differenza rispetto a quanto accade negli ordina-
menti interni, nei quali 'uso della forza da parte delle istituzioni pubbli-
che costituisce invece il tipico strumento per ’attuazione di norme giuridi-
che. Nel sistema internazionale, come gia detto, 'uso della forza da par-
te delle Nazioni Unite ¢ limitato funzionalmente al mantenimento della
pace e della sicurezza internazionale. Solo a tal fine, infatti, le Nazioni
Unite potranno utilizzare la forza, secondo i meccanismi e le procedure
previste dalla Carta delle Nazioni Unite.

Lo svolgimento di questa premessa porterebbe perd verso conclusioni
difficilmente sostenibili sul piano logico e incongruenti su quello pratico.
Non solo, infatti, I’ordinamento internazionale vieta di porre 'uso istitu-
zionale della forza al servizio delle posizioni soggettive di singoli Stati, co-
me sarebbe, ad esempio, qualora la forza venisse utilizzata per assicurare
I'adempimento di un trattato. Il diritto internazionale vieterebbe altresi
I'uso istituzionale della forza come strumento di garanzia di interessi e va-
lori di carattere collettivo. Sarebbe addirittura vietato I'impiego istituziona-
le della forza al fine di tutelare valori fondamentali dell’ordinamento inter-
nazionale, come, ad esempio, 'esigenza di reprimere un genocidio o una
grave e massiccia violazione dei diritti individuali fondamentali.

Questa conclusione non appare perd molto coerente. Sarebbe davvero
singolare che I'ordinamento avesse istituito un meccanismo istituzionale
di amministrazione della forza, ma ne avesse, al contempo, vietato I’utiliz-
zazione al fine di tutelare i valori fondamentali della comunita internazio-
nale. Tali valori non potrebbero essere salvaguardati attraverso 1’azione
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individuale degli Stati, in virtt del divieto assoluto di uso della forza da
parte di questi. Essi non potrebbero egualmente essere salvaguardati at-
traverso 1’azione istituzionale, in virti della preclusione al suo impiego
posta dalla Carta delle Nazioni Unite.

Questa apparente incongruenza trova perd rimedio, ancorché parziale,
nella prassi, che tende a considerare che la violazione di valori fondamentali
della comunita internazionale costituisca, di per sé, una minaccia alla pace e
alla sicurezza internazionale, si da consentire |'attivazione dei meccanismi
istituzionali di amministrazione della forza da parte delle Nazioni Unite.

Questa prospettiva non ¢ del tutto esente da inconvenienti. In partico-
lare, essa indica come la tutela dei valori fondamentali della comunita in-
ternazionale venga attuata attraverso le procedure e i meccanismi decisio-
nali delle Nazioni Unite, che assegnano un ruolo rilevante agli orienta-
menti politici delle Grandi Potenze. Pur con questi limiti, non sembra ir-
ragionevole prospettare una linea di tendenza diretta a configurare I'im-
piego della forza come garanzia del diritto allorché siano in gioco interes-
si e valori fondamentali della comunita internazionale.

Insomma, le regole che disciplinano I'impiego istituzionale della forza
hanno un rilievo centrale nel sistema in quanto esse determinano I'impos-
sibilita per gli Stati, attori individuali del sistema, di utilizzare la forza co-
me strumento di garanzia di proprie posizioni soggettive. Esse consentono,
invece, che il “monopolista” dell’'uso della forza, e cioe¢ le Nazioni Unite,
possa usarla al fine di garantire 'osservanza di interessi e valori fondamen-
tali della comunita internazionale. Si tratta di un sistema concettualmente
complesso, che connota in maniera considerevole la natura dell’ordina-
mento internazionale. Come si vedra, la debolezza dei meccanismi decisio-
nali delle Nazioni Unite condiziona pesantemente il suo funzionamento.

9. Piano dell’opera

La conclusione esposta nel paragrafo precedente induce quindi a iniziare
I'analisi delle funzioni dell’ordinamento internazionale proprio dalle regole
che disciplinano I'uso della forza, nella convinzione, cio¢, che esse condizio-
nino la struttura e il funzionamento di tutte le altre funzioni dell’ordina-
mento.

Questa scelta consente inoltre di evidenziare immediatamente la ten-
sione fra la classica forma decentralizzata e le moderne tendenze istitu-
zionali nella gestione delle funzioni internazionali. I opposizione fra que-
sti due modelli di gestione funzionale si avverte in maniera assai pronun-



16 Introduzione

ciata proprio nell’ambito del sistema di amministrazione dell’uso della for-
za, con 'opposizione fra la centralizzazione in capo alle Nazioni Unite e
le ricorrenti tendenze degli Stati a riaffermare il proprio potere unilatera-
le di usare la forza.

La seconda parte del volume ¢ quindi dedicata alla funzione normativa.
La trattazione concernera in primo luogo i classici meccanismi decentraliz-
zati di produzione di norme giuridiche quali I'accordo e la consuetudine.
Ad essa fara seguito un breve capitolo concernente la graduale affermazio-
ne di procedure istituzionali di produzione del diritto. Uno spazio adegua-
to sara quindi dedicato ai rapporti fra le fonti internazionali e, in particola-
re, all’affermarsi di meccanismi di tipo gerarchico di soluzione dei conflitti
tesi a tutelare la sfera di interessi e valori superiori della comunita interna-
zionale.

La terza parte trattera dei mutamenti occorsi nella struttura della co-
munita internazionale, del declinante valore della sovranita statale nella so-
cieta contemporanea, dell’insorgenza di nuovi attori a soggettivita parziale.
L’elemento comune ai vari capitoli sara quindi la ricerca di una composi-
zione fra le pretese degli Stati di presentarsi come i protagonisti esclusivi
delle dinamiche politiche internazionali e le pretese di altri attori di contri-
buire a tali dinamiche e all’evoluzione del diritto.

Distinte parti del volume concernono la funzione strumentale di accer-
tamento del diritto e quella concernente il sistema delle garanzie. Si tratta
di aspetti nei quali, forse in misura maggiore di altri, si avverte la ricerca di
un equilibrio fra Papparato concettuale classico e le nuove esigenze della
comunita internazionale.

L’ultima parte ¢ quindi dedicata ai paradigmi concettuali che discipli-
nano i rapporti fra norme internazionali e diritto interno. Essi saranno de-
scritti seguendo Ditinerario tracciato dalla opposizione dicotomica fra le
aspirazioni universaliste e il particolarismo statalista. La considerazione di
questo aspetto precede quindi I’analisi dei meccanismi positivi che discipli-
nano, nei moderni ordinamenti e in particolare in quello italiano, i rapporti
con le norme internazionali.
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