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RESUME. LA TECHNIQUE DU BALANCEMENT DANS LA
JURISPRUDENCE DES TRIBUNAUX INTERNATIONAUX

MoTs CLES: balancement, principes généraux du droit, tribunaux internationaux,
principe de souveraineté, proportionnalité, raissonnable

Cette recherche examine le role de la technique du balancement des intéréts, des principes
ou des valeurs dans le raisonnement des tribunaux internationaux. D’un point de vue
technique, elle tente de clarifier les fonctions que le balancement peut jouer dans
I’exercice de la fonction judiciaire internationale, et quelle est la structure de
I’argumentation judiciaire qui est basée sur elle, a condition qu’une approche commune
entre les différentes cours internationales puisse étre trouvée. Du point de vue de la
politique judiciaire, il vise a fournir quelques explications possibles a la propension
différente des différents tribunaux internationaux a utiliser cette technique ou, au sein de
la jurisprudence d'un méme tribunal, a l'utilisation différente de cette technique dans le
temps ou en fonction de la nature du litige, des parties et du droit applicable. Enfin, dans
le contexte plus large de I’ordre juridique international contemporain, I’ouvrage se
demande si l'utilisation plus ou moins importante de cette technique par différents
tribunaux internationaux peut étre une indication de la perception que chaque tribunal a
de sa propre fonction et, plus largement, du réle de la fonction judiciaire au sein de l'ordre
juridique international. Ce faisant, la recherche entend contribuer au débat sur le r6le du
tribunal dans l'ordre international. En particulier, elle aborde la question de savoir si,
méme face a I'augmentation du nombre de cours et tribunaux internationaux et du nombre
de litiges qui leur sont soumis, le juge est devenu un acteur plus pertinent dans cet ordre,
ou la fonction judiciaire est peu développée par rapport aux systémes juridiques internes,
qui, en contr6lant et en interprétant les régles visant a résoudre des litiges spécifiques,
contribue au développement progressif du droit international et a la protection des valeurs
sur lesquelles il est fondé. L'ouvrage est structuré en quatre chapitres.

Le Chapitre I, en exposant I'état actuel du débat doctrinal sur le sujet, inscrit la
technique du balancement dans les caractéristiques structurelles du systéme juridique
international (largement liées a la centralité de I'Etat et de la souveraineté de I'Etat) en
tant que "probleme™ ou "solution™ possible a certains problemes. Il montre comment ces
caractéristiques, d'une part, semblent s'opposer au recours a la technique de I'équilibrage
par le juge international mais, d'autre part, coltent un cadre favorable a cette technique.

Le Chapitre 11 est consacré a la reconstruction d'une « définition opérationnelle »
de ce qu'il faut entendre par la technique du balancement judiciaire. Cela implique la
nécessité d'un examen historique de la maniére dont cette technique s'est progressivement
consolidée dans la jurisprudence des tribunaux nationaux et d'une analyse théorique
clarifiant les conditions préalables et les caractéristiques de la technique. L'objectif était



d'identifier un modele théorique suffisamment général — sans les spécificités qui
caractérisent les systemes juridiques nationaux individuels ou les différentes théories —
pour pouvoir ensuite vérifier sa présence dans la jurisprudence des tribunaux
internationaux. Cette analyse clarifie la structure de I'argumentation judiciaire fondée sur
le balancement ainsi que les différentes fonctions (comblement des lacunes, interprétation
et résolution des conflits normatifs) qu’elle peut remplir dans I'exercice de la fonction
judiciaire. Enfin, le balancement, tel qu'il a été reconstruit, a été comparé a d'autres formes
de raisonnement juridique de type non formaliste et qui, dans une mesure plus ou moins
grande, se réferent a des principes généraux et a des valeurs.

Le Chapitre 1lI, de nature purement empirique, examine la jurisprudence des
tribunaux internationaux qui recourent, expressément ou implicitement, a la technique du
balancement. L'analyse est effectuée sur la base d'une classification fondée sur les
différents types de cours et tribunaux internationaux existants (permanents et ad hoc, de
compétence générale et spécialisés). La structure de l'ouvrage distingue donc les
tribunaux interétatiques (ad hoc, permanents et a compétence spécialisée), les tribunaux
pénaux internationaux (ad hoc, permanents, se référant a la Cour pénale internationale, et
mixtes), les tribunaux régionaux et les organes universels, contrélant le respect des traités
relatifs aux droits de I'homme, et, enfin, les tribunaux d'arbitrage investisseur-Etat.

Le Chapitre IV identifie ce qui, a la lumiére de la jurisprudence examinée, semble
étre les raisons qui affectent la propension différente des tribunaux internationaux
considérés a utiliser la technique de mise en balance comme méthode décisionnelle et les
indications que la propension plus ou moins grande d'un tribunal peut donner sur la
maniére dont la fonction judiciaire internationale est exercée et sur son réle dans le
systeme.

Les Conclusions examinent la tendance identifiée dans le présent ouvrage, a savoir
la disparition progressive ou du moins la pertinence réduite de la technique du
balancement dans la jurisprudence des cours et tribunaux internationaux a I'échelle
mondiale. L'image qui semble se dégager est celle d'une approche de plus en plus
restrictive de la part des cours et tribunaux internationaux en matiére de détection,
d'interprétation et d'application du droit international, avec la reconnaissance d'une plus
grande marge de manceuvre pour le pouvoir discrétionnaire des Etats et le respect de leurs
choix souverains.

VI



ABSTRACT. THE BALANCING TECHNIQUE IN THE CASE-LAW
OF INTERNATIONAL TRIBUNALS

KEY WORDS: balancing, general principles of law, international courts, principle of
sovereignty, proportionality, reasonableness

This present research examines the role of the technique of balancing of interests,
principles or values in the reasoning of international courts. From a technical point of
view, it attempts to clarify the functions that the balancing test can fulfil in the exercise
of the international judicial function, as well as the structure of the judicial reasoning
based on it, provided that a common approach among different international courts can
be found. From a judicial policy perspective, it aims to provide some possible
explanations for the different propensity of different international courts to make use of
this technique or, within the jurisprudence of the same international court, the different
use of it over time or depending on the nature of the dispute, the parties and the applicable
law. Finally, framing the results of the research in the broader context of the contemporary
international legal order, the research aims at clarifying whether the greater or lesser use
of this technique by different international tribunals may be an indication of each
tribunal’s perception of its own function and, more broadly, of the role of the judicial
function within the international legal order. In doing so, the research intends to contribute
to the debate on the role of the judge in the international legal order. In particular, it
addresses the issue of whether, in the face of the increase in the number of international
courts and tribunals and the number of disputes submitted to them, the judge has become
a more relevant actor in that order, where the judicial function is underdeveloped
compared to domestic legal systems; in particular, the research aims to clarify whether
international tribunal, by surveying and interpreting the rules aimed at resolving specific
disputes, contribute to the progressive development of international law and the
protection of the values on which it is based. The thesis is structured in four chapters.

Chapter I, in outlining the current state of the doctrinal debate on the subject,
frames the balancing technique within the structural features of the international legal
system (largely grounded on the centrality of the State as a subject and State sovereignty
as a fundamental principle) as a possible “problem” or “solution” to certain problems. It
shows how these features, on the one hand, seem to oppose recourse to the balancing
technique by international tribunals but, on the other hand, provide for a favourable
framework for it to happen.

Chapter Il is devoted to reconstructing an “operational definition” of what is to be
understood by the judicial balancing technique. This implies the need for a historical
examination of how this technique has progressively consolidated in the jurisprudence of
domestic courts and a theoretical analysis clarifying the prerequisites and characteristics
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of the technique. The aim was to identify a sufficiently general theoretical model —
without taking into account, therefore, the specificities that characterise individual
domestic legal systems or the various theories that have been developed — to be able to
subsequently ascertain its presence in the jurisprudence of international tribunals. This
analysis clarifies the structure of judicial argumentation based on balancing as well as the
different functions (gap-filling, interpretative, and normative conflict resolution) that it
can perform in the exercise of the judicial function. Finally, balancing, as reconstructed,
is compared with other forms of legal reasoning of a non-formalistic type and which, to
a greater or lesser extent, refer to general principles and values.

Chapter 111, of a purely empirical nature, examines the jurisprudence of
international tri-courts in which recourse is made, expressly or implicitly, to the balancing
technique. The analysis is carried out on the basis of a classification based on the different
types of existing international courts and tribunals (permanent and ad hoc, of general
jurisdiction and specialised). The structure of the work, therefore, distinguishes between
inter-State tribunals (ad hoc, permanent, and with specialised jurisdiction), international
criminal tribunals (ad hoc, permanent, referring to the International Criminal Court, and
mixed), regional tribunals, and universal bodies, monitoring compliance with human
rights treaties, and, finally, investor-State arbitration tribunals.

Chapter IV identifies what, in the light of the jurisprudence examined, appear to
be the reasons that affect the different propensity of the international tribunals considered
to use the balancing technique as a decisional method, and what indications the greater or
lesser propensity of a tribunal may give as to how the international judicial function is
exercised and its role within the system.

The Conclusions examine the trend identified in the present work, namely, the
gradual disappearance or at least the reduced relevance of the balancing technique within
the jurisprudence of international courts and tribunals globally. The picture that seems to
emerge is that of an increasingly restrictive approach by international courts and tribunals
to the detection, interpretation and application of international law, with the recognition
of greater space for States” margin of appreciation and a more evident deference paid by
international tribunals towards sovereign decisions.
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ABSTRACT. LA TECNICA DEL BILANCIAMENTO NELLA
GIURISPRUDENZA DEI TRIBUNALI INTERNAZIONALI

PAROLE CHIAVE: bilanciamento, principi generali del diritto, tribunali internazionali,
principio di sovranita, proporzionalita, ragionevolezza

La presente ricerca esamina il ruolo della tecnica del bilanciamento tra interessi, principi
o valori nel ragionamento del giudice internazionale. Da un punto di vista tecnico, essa
tenta di chiarire le funzioni che il bilanciamento puo svolgere nell’ambito dell’esercizio
della funzione giudiziaria internazionale, e quale sia la struttura dell’argomentazione
giudiziaria che su essa si fondi, sempre che un approccio comune tra i diversi tribunali
internazionali sia riscontrabile. Da un punto di vista di politica giudiziaria, intende fornire
alcune possibili spiegazioni della diversa propensione dei diversi tribunali internazionali
a fare ricorso a tale tecnica o, nella giurisprudenza di uno stesso tribunale internazionale,
del diverso uso che di essa si faccia nel tempo o a seconda della natura della controversia,
delle parti e del diritto applicabile. Infine, inquadrando gli esiti della ricerca nel piu ampio
contesto dell’ordinamento internazionale contemporaneo, il lavoro si chiede se il
maggiore o minore ricorso a tale tecnica da parte dei diversi tribunali internazionali possa
essere un indice della percezione che ciascuno di essi abbia della propria funzione e, piu
ampiamente, del ruolo della funzione giurisdizionale nell’ambito dell’ordinamento
internazionale. Nel far cio, la ricerca intende inserirsi nel dibattito relativo al ruolo del
giudice nell’ordinamento internazionale. In particolare, affronta il tema del se, anche a
fronte dell’incremento nel numero di tribunali internazionali e delle controversie loro
devolute, il giudice sia divenuto un attore maggiormente rilevante in tale ordinamento,
ove pure la funzione giudiziaria é sottosviluppata rispetto ai sistemi giuridici interni, il
quale, rilevando e interpretando le regole volte alla risoluzione delle specifiche
controversie, contribuisce allo sviluppo progressivo del diritto internazionale e alla
protezione dei valori su cui si fonda. 1l lavoro é strutturato in quattro capitoli.

Il Capitolo I, nel tracciare lo stato attuale del dibattito dottrinale in materia,
inquadra la tecnica del bilanciamento nell’ambito delle caratteristiche strutturali
dell’ordinamento internazionale (in gran parte riconducibili alla centralita dello Stato e
della sovranita statale) come possibile “problema” o “soluzione” a determinati problemi.
Esso evidenzia come tali caratteristiche, da un lato, sembrano opporsi al ricorso alla
tecnica del bilanciamento da parte del giudice internazionale ma, dall’altro lato,
costituiscono un quadro favorevole affinche cio avvenga.

Il Capitolo Il e dedicato alla ricostruzione di una “definizione operativa” di cosa
debba intendersi per tecnica del bilanciamento giudiziale. Cio implica la necessita di un
esame storico, relativo a come questa tecnica si sia progressivamente consolidata nella

giurisprudenza dei giudici interni, e di un’analisi teorica, che chiarisca i presupposti e le



caratteristiche della tecnica. Lo scopo é stato quello di individuare un modello teorico
sufficientemente generale — al netto, quindi, delle specificita che caratterizzano singoli
ordinamenti interni o le diverse teorie — da poterne successivamente riscontrare la
presenza nella giurisprudenza dei tribunali internazionali. Tale analisi chiarisce la
struttura dell’argomentazione giudiziaria fondata sul bilanciamento cosi come le diverse
funzioni (di gap filling, interpretativa, e di soluzione dei conflitti normativi) che essa puo
svolgere nell’ambito dell’esercizio della funzione giurisdizionale. Infine, il
bilanciamento, cosi come ricostruito, e stato comparato con altre forme di ragionamento
giuridico di tipo non formalistico e che, in misura maggiore o minore, rinviano a principi
generali e valori.

Il Capitolo Il1, di carattere prettamente empirico, esamina la giurisprudenza dei
tribunali internazionali in cui si faccia, espressamente o implicitamente, ricorso alla
tecnica del bilanciamento. L’analisi & realizzata sulla base di una classificazione fondata
sulle diverse tipologie di tribunali internazionali esistenti (permanenti e ad hoc, a
competenza generale e specializzati). La struttura del lavoro, quindi, distingue tra
tribunali interstatali (ad hoc, permanenti, e a competenza specializzata), tribunali penali
internazionali (ad hoc, permanenti, con cio riferendosi alla Corte penale internazionale, e
misti), tribunali regionali, e organi universali, di monitoraggio sul rispetto dei trattati in
materia di diritti umani e, infine, tribunali arbitrali investitore-Stato.

Il Capitolo 1V individua quelle che, alla luce della giurisprudenza esaminata,
sembrano essere le ragioni che incidono sulla diversa propensione dei tribunali
internazionali presi in considerazione a ricorrere alla tecnica del bilanciamento come
metodo decisionale e quali indicazioni la maggiore 0 minore propensione di un tribunale
possa dare in merito alle modalita di esercizio della funzione giurisdizionale
internazionale e al ruolo della stessa nell’ambito dell’ordinamento.

Le Conclusioni esaminano la tendenza individuata nel presente lavoro,
segnatamente, la progressiva scomparsa 0 comunque la ridotta rilevanza della tecnica del
bilanciamento nell’ambito della giurisprudenza dei tribunali internazionali globalmente
considerati. Il quadro che sembra emergere & quello di un approccio sempre piu restrittivo
da parte dei tribunali internazionali alla rilevazione, interpretazione e applicazione del
diritto internazionale, con il riconoscimento di maggiori spazi di discrezionalita degli
Stati e di deferenza nei confronti delle scelte sovrane degli stessi.



INTRODUZIONE GENERALE

International law, as well as domestic law, may not contain, and generally does
not contain, express rules decisive of particular cases; but the function of
jurisprudence is to resolve the conflict of opposing rights and interests by
applying in default of any specific provision of law, the corollaries of general
principles, and so to find — exactly as in the mathematical sciences — the solution
of the problem. This is the method of jurisprudence; it is the law by which the
law has been gradually evolved in every country, resulting in the definition and
settlement of legal relations as well between States as between private
individuals.

Eastern Extension, Australasia and China Telegraph Company, Ltd (Great Britain v. United
States), lodo del 9 novembre 1923, Reports of International Arbitral Awards, Vol. VI,
pp. 112 ss., p. 114,

Il bilanciamento tra interessi, principi o valori® & una tecnica giudiziaria — ossia una forma
di ragionamento logico-giuridico utilizzata dal giudice allo scopo di decidere una
controversia — di carattere argomentativo e ponderativo?. Il giudice, di fronte a una
questione giuridica, prende in considerazione le circostanze peculiari del caso,
provvedendo a individuare gli interessi, i principi o valori rilevanti, a determinare
razionalmente il giusto equilibrio tra gli stessi e a formulare una regola che rispecchi tale
equilibrio. In particolare, secondo la definizione fornita nel presente lavoro, si tratta di
quella forma di ragionamento giuridico che risolve una questione di diritto
scomponendola in termini di conflitto e/o interazione tra principi, interessi o valori e che,
dopo aver assegnato un peso ai medesimi tanto in astratto quanto in ragione delle
circostanze del caso concreto, individua un equilibrio normativo tra gli stessi e formula
una regola di soluzione del caso che ne tenga conto e lo concretizzi in una disciplina
puntuale dei fatti della controversia®.

Detta tecnica puo svolgere almeno tre diverse funzioni nella pratica giudiziaria,
tra loro parzialmente sovrapponibili. 1l giudice puo, qualora il caso da decidere non risulti

! Sulla distinzione tra tali concetti, e una definizione degli stessi, si veda infra, Cap. 11, Sez. 2.3.1.

2 Per un chiarimento della distinzione tra sussunzione, come tecnica di applicazione delle regole, e
bilanciamento, come tecnica di applicazione dei principi, si veda R. ALEXY, On Balancing and
Subsumption. A Structural Comparison, 2003(4) Ratio Juris, Vol. 16, pp. 433 ss., oltre che pit ampiamente
infra.

3 Si veda infra, Cap. I, Sez. 2.4., per i criteri utilizzati al fine di formulare la presente definizione.

4 L. CHIASSONI, Tre problemi di teoria del bilanciamento, 2018(1) Lo Stato, Vol. 11, pp. 1 ss., p. 11;
G. PINoO, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, 2007(1) Ragion
Pratica, Vol. 28, pp. 219 ss., p. 220. Come precisato infra, Capitolo I, Sez. 2.4., il bilanciamento pud
concretamente essere utilizzato come tecnica di rilevazione di regole non scritte; di interpretazione di
disposizioni normative, scritte o non scritte; o di soluzione di conflitti normativi. Dunque, pur se di per sé
il bilanciamento serve a comporre conflitti tra interessi, principi o valori, 1o scopo, e I’esito, dell’operazione
possono variare.



disciplinato da alcuna regola espressa, procedere alla rilevazione della regola che meglio
tuteli gli interessi o valori in gioco; o ancora, puo scegliere, tra piu interpretazioni
astrattamente possibili della disposizione applicabile, quella che meglio tuteli tali
interessi o valori; puo, infine, qualora piu norme siano rilevanti, e manchi un criterio di
coordinamento tra le stesse, scegliere come applicabile la regola che meglio tuteli
I’interesse prevalente, ovvero rilevare quella che contemperi adeguatamente le esigenze
perseguite da ciascuna di esse. Essa, quindi, puo servire a colmare lacune nel diritto, a
interpretare norme di diritto, o a risolvere conflitti tra norme.

Si afferma generalmente che il bilanciamento sia la tecnica decisionale dei casi
“difficili”® o “inconsueti”® o che sollevano delle “primae impressionis difficulties™’, ossia
quelli in cui il diritto non fornisce una risposta immediata, sotto la forma di una regola
che, indipendentemente dalla fonte, sia pronta all’uso, tale per cui il giudice possa
limitarsi a sussumere i fatti della controversia nella stessa. La teoria che sottende a tale
tecnica ritiene che, nei casi in cui emerge come nel diritto possano esservi “dei buchi neri,
delle zone di turbolenza, delle aree grigie™8, il bilanciamento consente di rilevare, alla
luce dei principi, dei valori e degli interessi rilevanti, la regola da applicare.

Ora, cosi come nelle relazioni sociali tra individui, disciplinate dal diritto dei
singoli sistemi giuridici interni, le relazioni internazionali tra gli Stati, e le controversie
che inevitabilmente ne sorgono, sollevano costantemente questioni nuove, inaspettate, e
anche imprevedibili. Anzi, tale eventualitd si presenta probabilmente piu spesso
nell’ordinamento internazionale che in quelli interni. E questo in quanto, da un lato, la
principale fonte di diritto generale, applicabile a tutti i soggetti, € la consuetudine, mentre
i procedimenti di conclusione dei trattati sono particolarmente lunghi e complessi. Come
potrebbero questioni nuove — inconsuete, appunto — essere oggetto una prassi costante e
reiterata nel tempo, accompagnata dal convincimento dell’obbligatorieta della condotta?
Ad esempio, come poteva esistere, all’epoca della dichiarazione del Presidente Truman
del 1945, una consuetudine sulla delimitazione della piattaforma continentale, se prima
dello sviluppo di tecnologie sufficienti per sfruttarne le risorse alcuno Stato aveva pretese

5 R. DWORKIN, “Hard Cases”, in R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, 1977, Harvard, Harvard
University Press, pp. 81 ss., p, 81, ossia i casi “where a particular lawsuit cannot be brought under a clear
rule of law”.

5 L. GRADONI, Consuetudine internazionale e caso inconsueto, 2012(3) Rivista di diritto internazionale,
Vol. 95, pp. 704 ss., p. 707, in relazione alla consuetudine internazionale, afferma che un caso inconsueto
¢ quello che “puo presentarsi alla coscienza con caratteristiche atte a sottrarlo dall’ambito di applicazione
di qualsiasi regola consuetudinaria vigente”. In tali ipotesi, “pud capire di imbattersi in un ‘momento
magico’, dove I’evento in questione non appare né lecito o illecito o simultaneamente lecito e illecito” (p.
715).

" H. LAUTERPACHT, The Function of Law in the International Community, 1933, Oxford, Oxford
University Press, p. 387.

8 A. CAssESE, Il diritto internazionale in Italia, 2021, Bologna, Il Mulino, p. 40, a cura di M. FRULLI.



sulla stessa®? O ancora, quando nel 1961 I’ Assemblea generale della Nazioni Unite ha
sancito il principio del divieto di appropriazione dei corpi celesti, come poteva esistere
una prassi in tal senso, data I’assenza degli strumenti per recarvisi'®? Ma si pensi anche
alla disciplina dei conflitti armati, posta di fronte all’invenzione di nuove tipologie di
armi, come le armi autonome, rispetto alle quali manca ovviamente una prassi che ne vieti
o restringa I’'uso®. Lo stesso puo dirsi del diritto pattizio, frutto di lunghi e complessi
negoziati, difficile da emendare per restare al passo con i tempi e che, quindi, viene spesso
formulato in termini volutamente ampi e generici. Ad esempio, nel 1950 i redattori della
Convenzione europea dei diritti umani e delle libertd fondamentali (CEDU) non
avrebbero certamente potuto prevedere che il diritto al rispetto della vita privata, sancito
dall’art. 8, sarebbe stato applicato ad intercettazioni di massa di comunicazioni®? e al
riconoscimento di legami familiari sorti da tecniche di gestazione per altri3, o che la
liberta di espressione garantita dall’art. 10 sarebbe stata invocata in relazione a forme di
manifestazione del pensiero su piattaforme onlinet?,

In un tale contesto normativo, la tecnica del bilanciamento sembra in principio
estremamente appropriata allo scopo di consentire al giudice internazionale, cui
solitamente vengono sottoposti proprio i casi difficili, “to provide against the unknown,
the unforeseen and, indeed, the unforeseeable”!®. Eppure, nella dottrina internazionalista,
e fino a tempi relativamente recenti, la teoria del diritto che sottende al bilanciamento ha
avuto scarso seguito'®. Ed infatti, manca ad oggi uno studio generale del ruolo del

% Siveda CIG, North Sea Continental Shelf (Federal Republic of Germany/Denmark; Federal Republic
of Germany/Netherlands), sentenza del 20 febbraio 1969, ICJ Rep. 1969, p. 3, Opinione dissenziente del
giudice Lachs, pp. 219-220, che ha riconosciuto che 1’approccio seguito dalla CIG in quel caso (il
riferimento a principi estremamente generali del diritto internazionale) “may be justified in cases where the
law is of very recent origin and doubts may exist as to the real status of a principle of a rule”. In particolare,
ha evidenziato come “[t]he need for a legal regulation of the exploration and exploitation of the continental
shelf has only recently become imperative as a result of the great strides of technology, which have enabled
man to reach out for many of the treasures so jealously guarded by nature”.

10 Assemblea generale delle Nazioni Unite, International Co-Operation in the Peaceful Uses of Outer
Space, risoluzione 1721 (XVI), 20 dicembre 1961. Si veda B. CHENG, Studies in International Space Law,
1997, Oxford, Oxford University Press, pp. 125 ss.

' D. MAURI, Autonomous Weapons Systems and the Protection of the Human Person, 2022,
Cheltenham-Northampton, Edward Edgar Publishing, p. 61.

12 Corte EDU, Big Brother Watch and others v. the United Kingdom [GC], ricorsi n. 58170/13 e altri,
sentenza del 25 maggio 2021, Opinione parzialmente concorrente dei giudici Lemmes, Vehabovic e
Bosnjac, par. 2, hanno sottolineato come la possibilita di ricorrere a intercettazioni di massa solleva un
problema di bilanciamento tra ’interesse dello Stato alla sicurezza e la vita privata dei cittadini.

13 Corte EDU, D.B. et autres c. Suisse, ricorsi n. 58817/15 e 58252/15, sentenza del 22 ottobre 2022,
Opinione dissenziente della giudice Elosegui, par. 18, che sottolinea il conflitto tra I’interesse dello Stato a
proteggere la dignita delle donne e il diritto del minore alla propria identita personale.

14 Corte EDU, Delfi AS v. Estonia [GC], ricorso n. 54569/09, sentenza del 16 giugno 2015.

15 CIG, Certain Expenses of the United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter), opinione
consultiva del 20 luglio 1962, ICJ Rep. 1962, p. 151, Opinione separata del giudice Sir P. Spender, p. 185.

16 B. CALI, On Interpretivsm and International Law, 2009(3) European Journal of International Law,
Vol. 20, pp. 805 ss., p. 805.



bilanciamento nell’ambito del diritto internazionale generale!’. Quanto al ruolo di tale
tecnica nella giurisprudenza del giudice internazionale, alcuni studi si sono concentrati su
specifici settori materiali dell’ordinamento, quali il diritto internazionale dei diritti umani,
del commercio e degli investimenti'®, mentre manca ad oggi uno studio monocratico che
realizzi una comparazione sistematica degli approcci dei diversi tribunali. Tuttavia,
sempre piu spesso si discute di come tale tecnica potrebbe contribuire allo sviluppo
progressivo del diritto internazionale e alla promozione della tutela di presunti valori
collettivi della comunita degli Stati'®.

OGGETTO E DOMANDE DI RICERCA

La presente ricerca intende, quindi, esaminare il ruolo della tecnica del bilanciamento nel
ragionamento del giudice internazionale. Da un punto di vista tecnico, si tentera di
chiarire le funzioni di tale tecnica, e quale sia la struttura dell’argomentazione giudiziaria
che su essa si fondi, sempre che un approccio comune tra i diversi tribunali internazionali
sia riscontrabile. Da un punto di vista di politica giudiziaria, si intende inoltre fornire
alcune possibili spiegazioni della diversa propensione dei diversi tribunali internazionali
a fare ricorso a tale tecnica o, nella giurisprudenza di uno stesso tribunale internazionale,
del diverso uso che di essa si faccia nel tempo o a seconda della natura della controversia,
delle parti e del diritto applicabile. Infine, inquadrando gli esiti della ricerca nel piu ampio
contesto dell’ordinamento internazionale contemporaneo, ci si chiedera se il maggiore o
minore ricorso a tale tecnica da parte dei diversi tribunali internazionali possa essere un
indice della percezione che ciascuno di essi abbia della propria funzione e, piu

17 L’unico studio monografico sul bilanciamento nell’ambito del diritto internazionale generale, in
lingua tedesca, risale all’opera di P. HECTOR, Das volkerrechtliche Abwégungsgebot. Abgrenzung des
Souverdnitatssphéren durch Verfahren, 1992, Berlino, Dunker & Humblot. L’autore definisce il
bilanciamento come una tecnica volta al reciproco coordinamento e alla reciproca limitazione delle “sfere
di sovranita” degli Stati, qualora esse si sovrappongano o entrino in contrasto tra loro, da un punto di vista
territoriale o funzionale. Ma si tratta anche della prospettiva di E. CANNIZZARO, Il principio di
proporzionalita nell ’ordinamento internazionale, 2000, Milano, Giuffré Editore, p. 431, di cui si dira piu
ampiamente in seguito. Vi sono poi alcune riflessioni che ruotano a specifiche questioni, come
I’applicazione della scusante della necessita, codificata all’art. 25 del Progetto di articoli sulla responsabilita
degli Stati per atti internazionalmente illeciti: Y. Liu, Proportionality Balancing under General
International Law: the Case of Article 25(1)(b) of ARSIWA, 2022 Chinese Journal of International Law,
Vol. 21, pp. 647 ss., definito “a unique rule of general international law that explictly provides for a
balancing exercise involving State interests”.

18 Si vedano, ad esempio, quanto al diritto internazionale degli investimenti: G. BUCHELER,
Proportionality in Investor-State Arbitration, 2015, Oxford, Oxford University Press, e C. HENCKELS,
Proportionality and Deference in Investor-State Arbitration. Balancing Investment Protection and
Regulatory Autonomy, 2015, Cambridge, Cambridge University Press. Quanto al diritto internazionale dei
diritti umani, solo per fare un esempio oltre alle opera citate pit avanti, S. SMET e E. BREMS (eds.), Why
Human Rights Clash at the European Court of Human Rights: Conflict or Harmony?, 2017, Oxford, Oxford
University Press;

19 S, VILLALPANDO, The Legal Dimension of the International Community: How Community Interests
Are Protected in International Law, 2010(2) European Journal of International Law, Vol. 21, pp. 387 ss.,



ampiamente, del ruolo della funzione giurisdizionale nell’ambito dell’ordinamento
internazionale. Nel far cio, la ricerca intende inserirsi nel dibattito relativo al ruolo del
giudice nell’ordinamento internazionale. Ci si chiedera se, anche a fronte dell’incremento
nel numero di tribunali internazionali e delle controversie loro devolute, il giudice sia
divenuto un attore maggiormente rilevante in tale ordinamento, ove pure la funzione
giudiziaria é sottosviluppata rispetto ai sistemi giuridici interni, il quale, rilevando e
interpretando le regole volte alla risoluzione delle specifiche controversie, contribuisce
allo sviluppo progressivo del diritto internazionale e alla protezione dei valori su cui si
fonda®.

Ronald Dworkin — che, come si vedra, ha formulato la teoria dei principi cui il
bilanciamento viene generalmente ricondotto, almeno per quanto riguarda i sistemi
giuridici interni — ritiene che tali domande attengano alla teoria del giudizio, la quale

deve contenere una teoria della controversia, che stabilisca quali standard i giudici

debbano seguire per decidere i casi difficili, e una teoria della giurisdizione, che spieghi

perché e quando i giudici, piuttosto che altri gruppi o istituzioni, dovrebbero prendere le
decisioni richieste dalla teoria della controversia.?

Trasponendo tali domande all’ambito dell’ordinamento internazionale, sara necessario
chiedersi in primo luogo, a quali parametri normativi il giudice internazionale possa (e
faccia) ricorso per risolvere i casi non chiaramente disciplinati da regole di diritto
consuetudinario o pattizio; in secondo luogo, bisogna stabilire se tale operazione sia
giustificata o se invece, rispetto a questioni dubbie in merito alla rilevazione,
interpretazione e applicazione del diritto, il giudice internazionale dovrebbe adottare un
approccio restrittivo e di deferenza rispetto alla discrezionalita politica degli Stati, tanto
nell’accettare obblighi internazionali quanto nel valutare le misure necessarie a rispettare
gli stessi.

Si tentera pertanto di comprendere se nell’ambito della giurisprudenza dei
tribunali internazionali sia identificabile una tendenza verso un maggiore 0 minore ricorso
a tecniche non formalistiche, che facciano riferimento agli interessi, ai principi o i valori
che alla luce delle circostanze del caso si trovino in conflitto tra loro, allo scopo di
individuare, interpretare e applicare la norma risolutiva del caso. Si tentera anche di
comprendere quali siano i caratteri dell’ordinamento internazionale, o i principi vigenti

nell’ambito dello stesso, che eventualmente giustificano, o si oppongono a, tale prassi??.

20y, SHANY, No Longer a Weak Department of Power? Reflections on the Emergence of a New
International Judiciary, 2009(1) European Journal of International Law, Vol. 20, pp. 73 ss.; S. FORLATI,
Interpretazione giudiziale e sviluppo del diritto internazionale, 2020(1) Ars interpretandi, Vol. 6, pp. 51
SS., p. 65; C. BROLMANN e Y. RADI, “Introduction: International Lawmaking in a Global World”, in C.
BROLMANN e Y. RADI (eds.), Research Handbook on the Theory and Practice of International Lawmaking,
2016, Cheltenham—Northampton, Edward Elgar Publishing, pp. 1 ss., p. 5.

2L R. DWORKIN, | diritti presi sul serio, 2010, Bologna, Il Mulino, p. 8 (corsivo aggiunto).

22 Riscontrare una tendenza nella prassi, infatti, non sarebbe sufficiente. Si veda, ad esempio, ivi, p. 74:
“Se ci chiedessero [...] di difendere la particolare dottrina del precedente o la particolare tecnica



Al termine si provera a stabilire se il ricorso a tali tecniche, lato sensu creative del diritto,
nonostante possa costituire prima facie un’ingerenza del giudice (internazionale) nella
discrezionalita politica degli Stati, possa comunque essere riconosciuta come tecnica di
rilevazione e interpretazione del diritto internazionale, indispensabile al suo
funzionamento e in grado di contribuire al suo sviluppo?®.

PREMESSE METODOLOGICHE

Il tema sara affrontato combinando un approccio teorico con uno empirico?*. L’ approccio
teorico fara astrazione dalla realta della prassi dei tribunali internazionali, e sara volto a
determinare cosa debba intendersi per bilanciamento e quali siano le funzioni che esso
puo svolgere nella pratica giudiziaria. Per il tramite dell’approccio empirico si
ricercheranno conferme del recepimento (0 non recepimento) di tale teoria nella
giurisprudenza dei tribunali internazionali?®. Alla luce dell’esame della giurisprudenza, si
tentera di adattare la teoria del bilanciamento alla realta dell’ordinamento internazionale
contemporaneo e, segnatamente, di comprendere quali funzioni tale tecnica svolge nella

d’interpretazione della legge che abbiamo usato in questo argomento, indicheremmo certamente la pratica
adottata dagli altri nell’'usare quella dottrina o quella tecnica. Ma dovremmo citare anche altri principi
generali che crediamo sostengano quella pratica, introducendo cosi una nota di validita nella melodia
dell’accettazione™.

2 N. PETERSEN, Customary Law Without Custom? Rules, Principles and the Role of State Practice in
International Norm Creation, cit., p. 293: “Legal systems, including international law, always require legal
decisions in which a balancing of goods is necessary”.

2 Sj veda A. LEGG, The Margin of Appreciation in International Human Rights Law: Deference and
Proportionality, 2012, Oxford, Oxford University Press, p. 10, che combina I’analisi di differenti approcci
teorici con I’esame della giurisprudenza, chiarendo che la teoria prescinde dalla prassi riscontrabile negli
approcci concreti della giurisprudenza, ma che bisogna poi ricercare nella prassi conferme della teoria
astratta (“There are consequently two guiding methodological approaches that interact throughout the book:
the first is theoretical; and the second is exposition of case law. The theoretical discussion undertaken in
this book would not need to reflect the practice of Tribunals since they could involve theorizing in the
abstract [...]. However, in order for theory to relate to those systems, a sufficient degree of overlap between
the theory and practice is required”).

% Ma si veda J. BECKETT, “Microwaving Dreams? Why There Is No Point in Reheating the Hart-
Dworkin Debate for International Law”, in R. DEPLANO e N. TSAGOURIAS (eds.), Research Methods in
International Law. A Handbook, 2021, Cheltenham, Edward Elgar Publishing, pp. 111 ss., p. 117, secondo
cui ’approccio empirico sarebbe incompatibile con una ricerca sull’ordinamento giuridico internazionale,
ove manca un tribunale con la competenza ad identificare cosa sia il diritto, come si rilevi e interpreti,
mentre “there exist a plehora of committees, commissions, courts, reports, conclusions, judgments, almost
all without substantive enforcement mechanisms; without authority”. Tale approccio, tuttavia, si fonda sulla
negazione dell’esistenza stessa di un ordinamento giuridico unitario in cui i diversi attori menzionati
dall’autore operano (p. 123: “there is [...] no ‘international community’ and no international common
interest”). Tuttavia, seppure sia innegabile che in tale ordinamento “there is not any authority, any
hierarchy”, non puo anche concludersi, come lo stesso fa, che vi sia “any coherence, nor any empirically
observable order or pattern” (p. 119). Se si seguisse tale approccio, infatti, si negherebbe che tali attori e
istituzioni operano in un ordinamento retto, in ultima analisi, da principi e regole comuni di diritto generale
e che, per quanto non vincolati dagli approcci e dalle conclusioni degli altri, essi tentano anche di garantire
un certo grado di uniformita e coerenza, nel tentativo di mostrare all’esterno la razionalita delle proprie
scelte.



giurisprudenza del giudice internazionale, e quale sia, in tale ambito, la struttura
dell’argomentazione giudiziaria fondata sul bilanciamento?,

Complessivamente, puo dirsi che il lavoro segue un metodo analitico: dopo aver
ricostruito le linee essenziali della teoria del bilanciamento, si intende esaminare se essa
trovi conferma nella realta della prassi dei tribunali internazionali, per poi inquadrare tale
prassi nell’attuale assetto dell’ordinamento internazionale?’.

STRUTTURA DEL LAVORO

Il lavoro sara strutturato in quattro capitoli.

I Capitolo primo, nel tracciare lo stato attuale del dibattito dottrinale in materia,
inquadrera la tecnica del bilanciamento nell’ambito delle caratteristiche strutturali
dell’ordinamento internazionale come possibile “problema” o “soluzione” a determinati
problemi. Esso evidenziera come tali caratteristiche, da un lato, sembrano opporsi al
ricorso alla tecnica del bilanciamento da parte del giudice internazionale ma, dall’altro
lato, costituiscono un quadro favorevole affinché cio avvenga.

Il Capitolo secondo sara volto alla ricostruzione di una “definizione operativa” di
cosa debba intendersi per tecnica del bilanciamento giudiziale. Cio implica la necessita
di un esame storico, relativo a come questa tecnica si sia progressivamente consolidata
nella giurisprudenza dei giudici interni, e di un’analisi teorica, che chiarisca i presupposti
e le caratteristiche della tecnica del bilanciamento. Lo scopo € individuare un modello
teorico sufficientemente generale — al netto, quindi, delle specificita che caratterizzano
singoli ordinamenti interni o le diverse teorie — da poterne successivamente riscontrare la
presenza nella giurisprudenza dei tribunali internazionali. Tale analisi servira, in
particolare, a chiarire la struttura dell’argomentazione giudiziaria fondata sul
bilanciamento cosi come le diverse funzioni che essa pud svolgere nell’ambito
dell’esercizio della funzione giurisdizionale. Infine, il bilanciamento, cosi come
ricostruito, sara comparato con altre forme di ragionamento giuridico di tipo non

26 Sulla ritenuta fallacia di tale approccio teorico, si veda ancora, ivi, p. 122: “The entire methodology
(observe the decisions of courts, loosely defined as tribunals and their surrogates, and impose patterns
thereon) should be rejected. It is an empirical fallacy to claim that there are patterns forming the rules (and
principles) of the international legal system. It is moral imperialism to claim that one such pattern could or
should be imposed upon it”. L’approccio empirico non intende imporre come teoricamente corretto quanto
osservato nella realta. Tuttavia, in un ordinamento in cui il diritto si identifica principalmente con la prassi
dei suoi soggetti, gli approcci degli attori che in esso intervengono, quali i tribunali internazionali, €
altrettanto rilevante per la determinazione della realta e dello stato delle cose.

27 H. LAUTERPACHT, The Function of the Law in the International Community, 1933, Oxford, Oxford
University Press, p. 153, secondo cui il metodo analitico “is intended to inquire whether the doctrine is in
accordance with the relevant practice of States and international tribunals; whether it is in itself capable of
forming the subject-matter of a legal obligation; whether it is in conformity with the current conceptions of
the function of law in general; and, finally, whether it is consistent with the character and the rules of
present-day international law”.



formalistico e che, in misura maggiore o minore, rinviano a principi generali e valori. Cio
in quanto tali tecniche sono in parte sovrapponibili, al punto che in alcuni casi risulta
difficile determinare con certezza la metodologia concretamente applicata dal giudice.

Il Capitolo terzo, di carattere prettamente empirico, si occupera del ruolo del
bilanciamento nella giurisprudenza dei tribunali internazionali presi in considerazione,
esaminando le sentenze rilevanti. L analisi sara realizzata sulla base di una classificazione
fondata sulle diverse tipologie di tribunali internazionali esistenti (permanenti e ad hoc,
a competenza generale e specializzati). La struttura del lavoro, quindi, distinguera tra
tribunali interstatali (ad hoc, permanenti, e a competenza specializzata), tribunali penali
internazionali (ad hoc, permanenti, con cio riferendosi alla Corte penale internazionale
(CPI), e misti), tribunali regionali, e organi universali, di monitoraggio sul rispetto dei
trattati in materia di diritti umani e, infine, tribunali arbitrali investitore-Stato. Non si
procedera, pertanto, a un’analisi sistematica di quelle che, si ritiene, sono le tre diverse
funzioni della tecnica del bilanciamento (di gap filling, interpretativa, e di soluzione dei
conflitti normativi), includendo per ciascuna di esse le sentenze e decisioni dei diversi
tribunali. Questo in quanto la presente ricerca parte dall’ipotesi secondo cui le
caratteristiche specifiche di ciascun tribunale (in termini di funzione, fondamento
giurisdizionale e diritto applicabile), e il diverso contesto (normativo e politico) in cui
esso opera, incidono sulle concrete modalita di esercizio della funzione giurisdizionale
internazionale e, quindi, anche sulla scelta metodi decisionali e sul ricorso (o meno) alla
tecnica del bilanciamento?®. Non si prendera in considerazione, invece, la giurisprudenza
della Corte di giustizia dell’Unione europea (CGUE), che pure ha riconosciuto che la
proporzionalita & un principio generale del diritto? e che ricorre ampiamente alla tecnica
del bilanciamento®. E questo non solo in quanto il diritto dell’Unione europea (UE) ha
ormai acquisito una propria autonomia come disciplina scientifica ma anche, e
soprattutto, poiché detta Corte, organo di un “ordine costituzionale sovranazionale”, ha

28 Sui criteri utilizzati al fine di selezionare e classificare i tribunali presi in considerazione si veda
infra, Cap. Ill, Sez. 3.1.

2|1 principio & stato applicato per la prima volta in CG, Fédération Charbonniére de Belgique v High
Authority of the European Coal and Steel Community, caso n. 8-55, sentenza del 16 luglio 1956.
Successivamente, in CGCE, Internationale Handelsgesellschaft mbH contre Einfuhr- und Vorratsstelle fir
Getreide und Futtermittel, caso n. 11-70, sentenza del 17 dicembre 1970, la Corte di giustizia ha
riconosciuto che la proporzionalita costituisce un principio generale del diritto. Oggi 1’art. 5, par. 4, del
Trattato sull’Unione europea (TUE) sancisce che “[u]nder the principle of proportionality, the content and
form of Union action shall not exceed what is necessary to achieve the objectives of the Treaties”, e la sua
applicazione.¢ disciplinata dal Protocollo n. 2 sull’applicazione dei principi di sussidiarietda e
proporzionalita, annesso ai trattati.

30 K. LANAERTS, Proportionality as a Matrix Principle Promoting the Effectiveness of EU Law and the
Legitimacy of EU Action, relazione del Presidente della CGUE alla ECB Legal Conference 2021 Continuity
and Change — Howe the Challenges of Today Prepare the Ground for Tomorrow, organizzato dalla Banca
centrale europea, Lussembrugo, 25 novembre 2021: “[j]udicial review of proportionality contributes not
only to the effectiveness of EU law, including fundamental freedoms and fundamental rights, but also to
the legitimacy of EU action and thus to the confidence that is must inspire in EU citizens”;



ormai poco in comune con un tribunale internazionale nel senso stretto del termine,
presentando ormai diverse caratteristiche che la rendono piu simile a una corte suprema
interna!. Tale autonomia si riflette, inoltre, sulla presenza di diversi studi monografici in
materia, che tengono espressamente conto delle singolari caratteristiche dell’ordinamento
giuridico dell’Unione®. Infine, nonostante questo sarebbe imposto da esigenze di
completezza sistematica, neppure si prendera in considerazione la giurisprudenza dei
giudici interni che faccia ricorso alla tecnica del bilanciamento nel momento in cui essi
procedano alla rilevazione, interpretazione e applicazione di norme di diritto
internazionale®. In tali ipotesi, infatti, puo dirsi che il giudice interno operi di fatto come
giudice internazionale o organo della comunita internazionale34. Nel far cio, tuttavia, il
giudice interno non é sottoposto alle numerose limitazioni, in termini di limiti della
giurisdizione ed influenze politiche, che come si vedra caratterizzano I’attivita dei
tribunali internazionali.

Nel Capitolo quarto si tentera di chiarire, alla luce della giurisprudenza esaminata,
quali siano le ragioni che incidono sulla diversa propensione dei tribunali internazionali
presi in considerazione a ricorrere alla tecnica del bilanciamento come metodo
decisionale e quali indicazioni la maggiore 0 minore propensione di un tribunale possa
dare in merito alle modalita di esercizio della funzione giurisdizionale internazionale e al
ruolo della stessa nell’ambito dell’ordinamento.

3L A. VON BOGDANDY e |. VENZKE, “The Spell of Precedents: Lawmaking by International Courts and
Tribunals”, in C.P.R. ROMANO, K. ALTER e Y. SHANY (eds.), The Oxford Handbook of International
Adjudication, 2013, Oxford, Oxford University Press, pp. 503 ss., p. 503, nota n. 1.

32 Si vedano, ad esempio, K. SHAw, The Court of Justice of the European Union. Subsidiarity and
Proportionality, 2018, Leiden—Boston, Brill Nijhoff; T.I. HARBO, The Function of Proportionality Analysis
in European Law, 2015, Leiden—Boston, Brill Nijhoff.

33 P. DE SENA e F. DE VITTOR, State Immunity and Human Rights: The Italian Supreme Court Decision
on the Ferrini Case, 2005(1) European Journal of International Law, Vol. 16, pp. 89 ss.; F. DE VITTOR,
Immunita degli Stati dalla giurisdizione e risarcimento del danno per violazione dei diritti fondamentali:
il caso Mantelli, 2008(3) Diritti umani e diritto internazionale, Vol. 2, pp. 632 ss.; E. DE WET e J. VIDIMAR,
“Introduction”, in E. DE WET e J. VIDIMAR (eds.), Hierarchy in International Law. The Place for Human
Rights, 2012, Oxford, Oxford University Press, p. 4: “In the absence of a fully-fledged centralized judiciary
within the international legal order, domestic and regional courts increasingly play a key role in the
enforcement and balancing of various international obligations”; E. DE WET e J. VIDIMAR, Conflicts
between International Paradigms: Hierarchy versus Systemic Integration, 2013(2) Global
Constitutionalism, Vol. 2, pp. 196 ss., p. 198; M. IOVANE, “Domestic Courts Should Embrace Sound
Interpretative Strategies in the Development of Human Right-Oriented International Law”, in Realizing
Utopia: The Future of International Law. The Late Antonio Cassese, 2012, Oxford, Oxford University
Press, pp. 607 ss.

3 A. CASSESE, Remarks on Scelle’s Theory of ‘Role Splitting’ (dédoublement fonctionnel) in
International Law, 1990(1) European Journal of International Law, Vol. 1, pp. 210 ss.; A. E. ROBERTS,
Comparative International Law? The Role of National Courts in Creating and Enforcing International
Law, 2011(1) International and Comparative Law Quarterly, Vol. 60, No. 1, 2011, pp. 57 ss.; A. J.
COLANGELO, A Systems Theory of Fragmentation and Harmonization, 2016(1) New York Journal of
International Law and Politics, Vol. 49, pp. 1 ss., che parla di una “global community of courts”.



DEFINIZIONI FONDAMENTALI

E ora necessario fornire alcune definizioni di espressioni che ricorreranno nell’ambito del
presente lavoro e che hanno una rilevanza fondamentale ai fini del discorso. Si tratta delle
espressioni: (1) rilevazione del diritto internazionale; (2) produzione e interpretazione del
diritto internazionale; (3) diritto internazionale non scritto e diritto internazionale
generale. Su altre definizioni pur fondamentali, quali il concetto di lacune del diritto e nel
diritto — nelle varie tipologie in cui esse possono presentarsi — come presupposto per il
ricorso alla tecnica del bilanciamento, nonché sulla distinzione tra regole e principi3®
formulata secondo la teoria generale della norma, e sulla nozione di conflitto normativo
nelle sue varie forme?’, si tornera piu avanti.

Sara ricorrente 1’espressione rilevazione del diritto internazionale. Essa fa
riferimento alla “scoperta” di regole di diritto, da parte del giudice, nell’ordinamento
internazionale o, meglio, nella coscienza e nelle tendenze dei soggetti di tale ordinamento,
sia per il tramite del metodo dualista di accertamento della consuetudine che sulla base di
altre tipologie di ragionamento giuridico. Secondo 1’approccio dello storico del diritto
Paolo Grossi, il termine rilevazione puo essere accostato a quello di “invenzione”, nel
senso di inventio, del diritto. Quest’ultima espressione non fa riferimento alla creazione
“dal nulla”: non si tratta, cio¢, di un’attivita totalmente discrezionale, se non arbitraria,
che in quanto tale rimanderebbe all’idea di produzione del diritto nel senso “legislativo”
del termine, riservata, appunto, “legislatore”3®. L espressione, pero, ¢ idonea a dare atto
dell’ampia discrezionalita del giudice®® nella rilevazione e determinazione delle norme di

% Infra, Cap. I, Sez. 2.4.1.3.1.

% Infra, Cap. I, Sez. 2.3.1.

8" Infra, Cap. I, Sez. 2.4.1.3.3.

3 Tribunale speciale per il Libano, Prosecutor v. Ayyash, caso n. STL-11-01/1, decisione interlocutoria
sul diritto applicabile del 16 febbraio 2011, par. 34, secondo cui ’operazione di rilevazione e
interpretazione del diritto internazionale sulla base di un bilanciamento degli interessi e dei valori rilevanti
“must of course be undertaken by way of construction and without the judges arrogating to themselves the
role of lawmakers beyond that inherent in interpretation, that is, without permitting the will of the interpreter
to override that of the standard-setting body”. In dottrina si veda G. BARILE, Il metodo logico-storico di
rilevazione del diritto internazionale non scritto e le sue origini giusnaturalistiche, 1989(1) Rivista di
diritto internazionale, Vol. 72, pp. 7 ss., p. 25, dove con I’espressione invenzione si intende la proposizione
di regole di diritto che non trovino alcun fondamento o giustificazione nel diritto positivo. Cosi, con
riferimento a gran parte del giusnaturalismo del XIX e XX secolo, I’autore afferma che esso “[d]imentico
il valore della storia; e cosi non cred ma invento sistemi di diritto internazionale”.

39 M BEDJAOUI, “L’opportunité dans les décisions de la Cour internationale de justice”, in L. BOISSON
DE CHAZOURNES e V. GOWLLAND-DEBAS (eds.), The International Legal System in Quest for Equity and
Universality / L’ordre juridique international, un systéeme en quéte d’équité et d’universalité. Liber
Amicorum Georges Abi-Saab, 2001, L’Aja, Martinus Nijhoff, pp. 563 ss., p. 565: “Contrairement au
pouvoir arbitraire, le pouvoir discrétionnaire n’est donc rien d’autre que la capacité du juge international
de prendre librement, mais Iégalement, une décision. Il agit dans ce cadre pour satisfaire les exigences
d’une bonne administration de la justice et non pas pour obéir a des préoccupations étrangeres a son devoir
judiciaire”.
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diritto e del contenuto delle medesime®°. Grossi, a partire dalla tradizione del diritto
romano, dell’esperienza giuridica medievale e delle esperienze giuridiche di common
law*!, utilizza quindi il termine invenzione nel suo significato latino: il verbo invenire e
il sostantivo inventio, intesi come “cercare per trovar qualcosa, un reperire”, attivita che
secondo Grossi ¢ tipica di ordinamenti “alieni da una versione autoritaria (perché
meramente potestativa) che collega [il diritto] a un comando piombante dall’alto sulla
societa” e, dove, invece, ¢ “chiaro il nesso giuridico fra societa e diritto, la sua intima
storicitd” e in cui, di conseguenza, 1 giuristi svolgono un ruolo fondamentale nella
individuazione del diritto*?. Le esperienze summenzionate possono in qualche modo
essere comparate all’ordinamento internazionale, in cui non si € mai realizzato
I’accentramento della funzione di produzione normativa; anzi, il diritto non scritto
costituisce il principale procedimento di formazione di norme applicabili alla totalita dei
suoi soggetti. In un tale ordinamento, allora, il legame tra storia, societa e sviluppo del
diritto, come nelle esperienze menzionate da Grossi, € innegabile. Laddove gli
ordinamenti interni hanno in qualche modo, ma non completamente, imbrigliato tale
sviluppo spontaneo del diritto assegnando alla legge, adottata secondo specifiche
procedure e da organi predeterminati, il ruolo di principale fonte del diritto,
nell’ordinamento internazionale il diritto continua in gran parte a prodursi
spontaneamente®. In un tale contesto, ¢ ’operatore giuridico, tra cui un ruolo primario
spetta al giudice**, che ¢ tenuto a ricercare il diritto nell’ambito della comunita

40 Tribunale penale internazionale per I’Ex Jugoslavia, Camera di prima istanza, Prosecutor v. Zoran
Kupreskic et al, caso n. 1T-95-16, sentenza del 14 gennaio 2000, par. 669: “this search for and examination
of the relevant legal standards, and the consequent enunciation of the principles applicable at the
international level, the Trial Chamber might be deemed to set out a sort of ius praetorium. However, its
powers in finding the law are of course far more limited that those belonging to the Roman praetor: under
the International Tribunal’s Statute, the Trial Chamber must apply lex lata i.e. existing law, although it had
broad powers in determining such law”.

41 Per la rilevanza che la funzione di rilevazione del diritto (finding the law) e di concretizzazione
giudiziaria dei principi generali assume negli ordinamenti di common law, e per un parallelismo tra questa
esperienza e quella del giudice internazionale, si veda A.P. SERENI, “Le opinioni separate dei giudici dei
tribunali internazionali”, in C. MORTATI (ed.), Le opinioni dissenzienti dei giudici costituzionali e
internazionali, 1964, Milano, Giuffre, pp. 113 ss., p. 123.

42 p, GRrossl, La invenzione del diritto: a proposito della funzione dei giudici, lezione presso la Scuola
superiore della magistratura, p. 1.

43 E fondamentale, al riguardo, il rimando alla teoria del diritto spontaneo di Roberto Ago. Sul punto,
si veda la ricostruzione in A. CASSESE, Il diritto internazionale in Italia, cit., p. 73, che ricorda che, per
Ago, I’ordinamento internazionale ¢ un sistema di giudizi sociali “costituito non solo da regole create in
virtu di procedimenti appositamente predisposti da altre norme (ius positum) ma anche da regole ‘di
formazione spontanea’, ossia prive di fonte; regole la cui creazione non ¢ dunque opera di ‘fatti normativi’,
ma che si formano in modo spontaneo nella coscienza dei consociati e che dunque hanno carattere non
scritto. II diritto vigente comprende dunque il “diritto positivo’ (ius positum) e il ‘diritto spontaneo’. Per
accertare 1’esistenza delle norme di diritto spontaneo, occorre accertare che esse si manifestano come
realmente operanti nel quadro di un sistema giuridico, nella loro qualita di ‘giudizi giuridici’”. Per la
modalita di accertamento di tali norme, si vedano R. AGO, Scienza giuridica e diritto internazionale, 1950,
Milano, Giuffre, p. 80, e R. AGo, Lezioni di diritto internazionale, 1958, Milano, Giuffre, pp. 69-70.

4 Sul parallelismo tra il ruolo del giudice nei sistemi di common law e nel diritto internazionale si veda,
ancora una volta, A.P. SERENI, “Le opinioni separate dei giudici dei tribunali internazionali”, cit., p. 141:
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internazionale, tanto quando lo faccia alla luce dell’esame della prassi e dell’opinio juris
degli Stati, quanto quando ricorra ad altre tecniche di identificazione di norme giuridiche
come I’equita, I’analogia o il bilanciamento.

I1 diritto oggetto della rilevazione (o “invenzione™) del giudice puo, 0 meno, poi
trovare un successivo riconoscimento da parte di altri soggetti o attori della comunita
internazionale. Alla luce di cio, nel presente lavoro, anche 1’espressione produzione del
diritto sara utilizzata non in senso stretto, come riferita esclusivamente a procedimenti
rigidamente formali e incardinati nell’ambito delle fonti del diritto internazionale. Sulla
scorta della definizione di Brolmann e Radi, per “produzione” di norme di diritto
internazionale possono anche piu ampiamente intendersi quei “processes of interaction
between legal actors and involuntary crystallization of normativity”%, come appunto
I’interazione tra prodotti normativi risultanti da una pronuncia di un tribunale
internazionale, e il loro eventuale successivo recepimento nella prassi degli Stati o in un
trattato concluso dagli stessi o in un progetto di codificazione o sviluppo progressivo del
diritto internazionale della Commissione del diritto internazionale CDI), o ancora in
risoluzioni di organi organizzazioni internazionali, come 1’Assemblea generale delle
Nazioni Unte.

L’espressione rilevazione, nel significato di cui sopra, va tenuta poi distinta anche
da quella di interpretazione del diritto, la quale comprende anche tecniche pit 0 meno
volte a superare o espandere il limite del dato testuale di una norma scritta, o il contenuto
generalmente attribuito a una norma non scritta, restando pero nell’ambito dei possibili
significati astrattamente ad essa attribuibili“6. Sulla base di tale rilievo, tale operazione
certamente puo comprendere tecniche quali I’interpretazione effettiva, estensiva,
evolutiva e sistematica, e teorie quali la presunzione di compatibilita, che si fonda sulla
presunta volonta del “legislatore”. Tale limite non puo pero spingersi all’estremo: ad

“nell’intenzione degli Stati che li costituiscono, taluni tribunali internazionali non hanno soltanto la
funzione immediata e diretta di risolvere le controversie che sono loro sottoposte, ma anche quella, piu
ampia, di accertare il diritto internazionale e di contribuire alla sua integrazione ed evoluzione. L’esercizio
di questa funzione di giustizia per il fatto che il diritto internazionale presenta delle caratteristiche simili ai
sistemi della common law: una parte notevole dell’ordinamento internazionale ¢ costituita infatti da principi
e norme che non sono stati formulati in termini rigorosi e precisi. | tribunali internazionali possono svolgere
quindi un’opera simile a quella che svolgono i giudici nei sistemi della common law; ed anzi, I’opera del
giudice ¢ ancora piu utile nell’ambito della comunita internazionale, perché la carenza istituzionale di
questa impedisce la formazione di norme generali di diritto attraverso organi legislativi”.

45 C. BROLMANN e Y. RADI, “Introduction: International Lawmaking in a Global World”, cit., p. 2, per
cui il termine lawmaking comprende “the ways and means, and in some cases techniques, used to create
norms”; M.C. PONTHOREAU, La reconnaissance des droits non-écrits par les Cours constitutionnelles
italienne et francaise. Essai sur le pouvoir createur du juge constitutionnel, 1993, Parigi, Economica, p.
209: “les principes [...] sont considérés comme 1’argument préféré du juge pour justifier son pouvoir
créateur autonome, car il les présente non pas comme sa propre création mais comme une simple
‘découverte’”.

%6 J. E. VINUALES, “Seven Ways of Escaping a Rule. Of Exceptions and Their Avatars in International
Law”, in L. BARTELS, F. PADDEU (eds.), Exceptions in International Law, 2020, Oxford, Oxford University
Press, pp. 65 ss., p. 83.
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esempio, ¢ stato sostenuto che 1’analogia (quanto meno nel diritto internazionale) non
potrebbe considerarsi una tecnica interpretativa, bensi ‘“creativa”*’. Altri metodi
decisionali, tuttavia, come I’equita e il bilanciamento, possono essere utilizzati, come si
vedra, tanto alo scopo di rilevare il diritto quanto nell’ambito dei limiti
dell’interpretazione di una norma (scritta o non scritta).

Infine, DP’espressione diritto internazionale non scritto sara utilizzata per
ricomprendere, ampiamente, norme non scritte rilevate in vari modi, e non solamente
quelle (propriamente) consuetudinarie, individuate sulla base della ricostruzione della
prassi accompagnata dal convincimento dell’obbligatorieta della condotta. Essa
comprende, quindi, anche i principi generali riconosciuti in foro domestico e i principi
generali del diritto internazionale, cosi come le regole che, secondo I’ipotesi del presente
lavoro, sono il prodotto di tecniche diverse di determinazione del diritto, quali I’equita,
I’analogia e il bilanciamento. Tale primo gruppo di prodotti normativi di diritto
internazionale non scritto (inclusi quelli accertati secondo le fonti come tradizionalmente
intese, diverse dai trattati) costituisce il diritto internazionale generale, che si applica
all’intera comunita degli Stati. Ma [’espressione diritto internazionale non scritto
comprende ad esempio anche le regole, gli standard e i principi non scritti, non ricompresi
nel diritto internazionale generale, che, accertati sulla base di tecniche differenti, come
quella del consenso o del bilanciamento, da parte dei tribunali internazionali sui diritti
umani finiscono per integrare il testo (scritto) dei trattati internazionali in materia. In
quanto tali essi non sono norme di diritto generale proprio perché sono relativi soltanto a
un gruppo determinato di Stati, ma sono comungue norme di diritto non scritto, sebbene
di carattere particolare.

47 P, FEDOZzI, Introduzione al diritto internazionale e parte generale, 1933, Padova, CEDAM.
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CAPITOLO PRIMO
IL BILANCIAMENTO NELL’ORDINAMENTO
GIURIDICO INTERNAZIONALE: FONTE DI PROBLEMI
O DI SOLUZIONI?

SOMMARIO. 1.1. Introduzione. 1.2. Il bilanciamento e il problema della normativita. —
1.3. Il bilanciamento e il problema dell’autorita. — 1.4. Il bilanciamento e il problema delle fonti.
—1.4.1. La lacunosita del diritto internazionale generale e le nuove esigenze di regolamentazione.
— 1.4.2. 1l carattere vago, indeterminato e flessibile delle disposizioni pattizie. — 1.4.3.
L’espansione alluvionale del diritto internazionale pattizio e i “sotto-sistemi” normativi. — 1.5.
Conclusioni preliminari: I’attualita del dibattito. — 1.5.1. Il bilanciamento come metodo del
giudice internazionale. 1.5.2. La distinzione tra regole e principi nel diritto internazionale.

International law, like law in general, has the object of assuring the coexistence of
different interests which are worthy of legal protection.

Arbitral Award Rendered in Conformity with the Special Agreement Concluded on January 23, 1925
between the United States of America and the Netherlands Relating to the Arbitration of Differences
Respecting Sovereignty over the Islands of Palmas (or Miangas),

lodo del 4 aprile 1928, Reports of International Arbitral Awards, Vol. 2, pp. 829 ss., p. 870.

1.1. INTRODUZIONE

Nonostante sia ampiamente diffusa nel ragionamento e nell’argomentazione dei giudici
interni (in particolare, ma non solo, costituzionali“®), per molto tempo la tecnica del
bilanciamento ha suscitato scarso interesse tra gli studiosi del diritto internazionale*® e
una tendenziale riluttanza dei tribunali internazionali, ciascuno in misura maggiore o
minore, a farvi ricorso®. I pratici, per loro parte, sono piu inclini a invocarla nell’ambito
del contenzioso internazionale, se non altro come ultimo argomento a sostegno delle
ragioni delle rispettive parti®l. Prima di procedere a uno studio che abbia ad oggetto il
ruolo del bilanciamento nella giurisprudenza dei tribunali internazionali viene da
chiedersi, pertanto, quali siano le ragioni degli scarsi riferimenti nella letteratura e perchée
il giudice internazionale sia poco incline a farvi ricorso o perché, ove lo faccia, tenda a
non esplicitarlo.

48 Non senza critiche e contestazioni anche in tale ambito. Si veda, ex multis, F.J. URBINA, A Critique
of Proportionality and Balancing, 2017, Oxford, Oxford University Press.

49 Questo, come si vedra, quanto meno con riferimento al diritto internazionale generale. In specifici
settori, come in materia di diritti umani e investimenti, nonché nell’ambito del diritto dell’Unione europea,
si possono invece rinvenire gia numerosi studi, che saranno di seguito presi in considerazione.

%0 Si consenta, in questa fase iniziale, una generalizzazione di questo tipo, che sara pili ampiamente
giustificata e chiarita nel prosieguo del lavoro.

51 Si rinvia ai vari esempi delle difese degli Stati, riportate infra, Cap. 1V, Sez. 4.1.
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In prima battuta, si potrebbe pensare che la ragione sia di carattere meramente
storico. Il bilanciamento in quanto tale e con questo nome, infatti, & stato teorizzato solo
in tempi relativamente recenti. Come si vedra meglio piu avanti, la teoria dei principi e
della “ponderazione” tra i medesimi viene generalmente fatta risalire al volume Taking
Rights Seriously52, pubblicato da Dworkin nel 1977. E stato poi Alexy nel 1985, in A
Theory of Consistutional Rights, a teorizzare compiutamente il cd. giudizio di
proporzionalita, nel cui ambito il bilanciamento costituisce 1’ultima delle tre fasi del
ragionamento giudiziale volto all’applicazione delle norme in materia di diritti
fondamentali dell’individuo. Ma una tale spiegazione semplificherebbe eccessivamente
la questione, riducendo il bilanciamento a quella tipologia di ragionamento giuridico che,
dalla dottrina o dal giudice, sia espressamente definito come tale®. In realta, il ricorso a
una forma di argomentazione giuridica che — allo scopo di rilevare, interpretare e
applicare il diritto — faccia riferimento a interessi, principi o valori, € riscontrabile nella
giurisprudenza internazionale, e nella letteratura di diritto internazionale, in tempi ben
antecedenti rispetto alle opere ora menzionate. Basti pensare che la distinzione
“dworkiniana” tra regole ¢ principi emerge gia in un lodo del 1903 della Commissione
italo-venezuelana per le reclamazioni, che peraltro la trae da un dizionario inglese®.
Inoltre, la tecnica di interpretazione utilizzata nel 1910 dalla Corte permanente di
arbitrato, in relazione al trattato applicabile nel caso sulla Pesca nella costa nordatlantica,
rispecchia gli elementi essenziali del giudizio di proporzionalita cosi come teorizzato
Alexy, mentre nel lodo arbitrale nel caso Trail Smelter, pronunciato nel 1938, si faceva
gia riferimento al bilanciamento tra gli interessi delle parti. O ancora, 1’esempio piu noto
in cui la Corte internazionale di giustizia (CIG) sembra aver fatto ricorso a quella che
oggi definiremmo tecnica del bilanciamento risale 1949, piu precisamente alla pronuncia
sull’incidente nello Stretto di Corfu che, peraltro, e la prima resa dopo 1’istituzione della

52 Ad esempio, H. THIRLWAY, The Sources of International Law, Second Edition, 2019, Oxford, Oxford
University Press, p. 107, riconduce a Dworkin la distinzione tra regole e principi, e la dimostrazione del
ruolo di questi ultimi nel “generare” regole idonee a risolvere casi concreti sottoposti al giudice.

53 Si ritiene che tale approccio non possa essere determinante al fine di individuare i casi in cui il giudice
internazionale ricorre alla tecnica del bilanciamento. Come si chiarira meglio infra, Cap. Ill, Sez. 3.1.,
infatti vi sono ipotesi in cui il giudice internazionale afferma di ricorrere a una data metodologia di
rilevazione o interpretazione del diritto ma, ad una piu attenta analisi, ricorre alla tecnica del bilanciamento;
cosi come Vi sono casi in cui il giudice dichiara espressamente di procedere a un bilanciamento, ma ne
omette alcuni, se non tutti, passaggi essenziali. Sul punto, si vedano, M. MCFADDEN, The Balancing Test,
1988(3) Boston College Law Review, Vol. 29, pp. 586 ss., p. 597: J. BOMHOFF, Genealogies of Balancing
as a Discourse, 2010(1) Law & Ethics of Human Rights, Vol. 4, pp. 108 ss., pp. 112-113: Contra, A.
ALEINIKOFF, Constitutional Law in the Age of Balancing, 1987(5) Yale Law Journal, Vol 96, pp. 943 ss.,
p. 952.

> Commissione italo-venezuelana per le riparazioni, Gentini, lodo del 1 luglio 1903, Reports of
International Arbitral Awards, Vol. X, pp. 551 ss, p. 556. La Commissione ha tratto le definizioni dal
Dizionario Bourguignon & Bergerol, affermando che un principio “exprime une vérité générale d’aprés
laquelle on dirige les actions qui sert de base théorique aux divers actes de la vie, et dont I'application a la
réalit¢ amene telle ou telle conséquence”, mentre una regola ¢ “essentiellement pratique et, de plus,
obligatoire”.
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Corte stessa. Nella letteratura internazionalistica piu risalente, poi, I’argomentazione per
principi tendeva ad essere inquadrata nell’ambito del ragionamento analogico. Si possono
prendere come esempio le opere di Balladore Pallieri e Morelli, rispettivamente primo
giudice italiano alla Corte europea dei diritti umani (Corte EDU) e primo giudice italiano
alla CIG. Nel 1938 Balladore Pallieri affermava, infatti, che nell’ambito dell’analogia
juris rientrerebbero due diverse tipologie di argomentazione volte a rinvenire la disciplina
di una fattispecie non espressamente sussumibile in una regola: da un lato, il caso in cui
per disciplinare tale fattispecie si argomenti dai principi relativi a una questione analoga;
dall’altro lato, il caso in cui si argomenti dai principi generali dell’intero sistema. Con
riferimento a quest’ultima ipotesi egli osservava come, pur potendo muoversi delle
critiche alla qualificazione (in parte impropria) di un tale ragionamento in termini di
analogia, non potesse farsi altrimenti “per la mancanza di un diverso termine che possa
venire assunto ad un significato altrettanto comprensivo”®°. Ed & ben possibile che quel
diverso termine sia, oggi, il bilanciamento. Nello stesso anno anche Morelli, nel suo corso
all’Accademia de L’Aja, sosteneva che I’analogia juris € un ragionamento fondato sui
principi generali del diritto internazionale®®. Allo stesso tempo, la distinzione tra regole e
principi e il riconoscimento delle loro diverse funzioni e modalita di applicazione, che
pure generalmente si attribuisce a Dworkin e alla sua critica al positivismo, in realta e
rinvenibile nella dottrina internazionalista (positivista) in tempi antecedenti. Ad esempio,
nel suo corso a L’ Aja del 1957 Fitzmaurice riconosceva la differenza tra regole e principi,
cosi come il ruolo che questi ultimi possono avere nella corretta rilevazione di una regola,
laddove manchi una prassi statale uniforme e vi siano, pertanto, dubbi in merito al suo
esatto contenuto®’. Non & quindi nella mancanza di un termine e di una compiuta teoria
del bilanciamento, per come inteso oggi, che si spiegano I’assenza di interesse dottrinale
e la scarsa propensione del giudice internazionale a farvi ricorso se, appunto,

%5 G. BALLADORE PALLIERI, I “principi generali del diritto riconosciuti dalle Nazioni Civili” nell art.
38 dello Statuto della Corte permanente di giustizia internazionale, 1931, Torino, Istituto giuridico della
Reale Universita, p. 27.

% G. MORELLI, La théorie générale du procés international, 1938, L’Aja, Recueil des Cours, Vol. 61,
pp. 91 ss.

5" G. FITZMAURICE, The General Principles of International Law Considered from the Standpoint of
the Rule of Law, 1957, L’Aja, Recueil des Cours, Vol. 92, p. 7: “By a principle, or general principle, as
opposed to a rule, even a general rule, of law is meant chiefly something which is not itself a rule, but which
underlies a rule, and explains or provides reasons for it. A rule answers the question ‘what’; a principle in
effect answers the question ‘why’. In the event of any dispute as to what the correct rule is, the solution
will often depend on what principle is regarded as underlying the rule”. Contra, G. BARILE, La rilevazione
e lintegrazione del diritto internazionale non scritto e la liberta di apprezzamento del giudice, 1953,
Milano, Giuffre, p. 32, secondo cui non sarebbe possibile distinguere formalmente tra principi e altre regole
non scritte, se non sulla base del generale riferimento alla maggiore genericita dei primi. Tuttavia, I’A.
ammette la peculiarita dei principi, che egli chiama “regole finali”, le quali “indicando genericamente un
fine da raggiungere [...] [e] perché il fine da esse indicato possa trovare attuazione, devono venire integrate
da altre norme che vengano ad assumere, nei loro confronti, una funzione strumentale” (p. 56).
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I’argomentazione per interessi, principi e valori era gia riconosciuta e riconoscibile anche
nell’ambito del diritto internazionale.

Tale scarso interesse, invece, sembra potersi spiegare in ragione della apparente o
presunta incompatibilita tra 1’argomentazione per interessi, principi e valori e alcune
caratteristiche strutturali dell’ordinamento internazionale, per come inteso dalla teoria
predominante almeno a partire dal secondo dopoguerra, segnatamente il positivismo. La
tecnica del bilanciamento, infatti, puo apparire inidonea a consolidarsi in un ordinamento
ancora largamente caratterizzato per la centralita dello Stato e fondato sul principio del
consenso statale. E cio per una serie di ragioni. In primo luogo, complice una confusione
causata dalla terminologia utilizzata e dalla metodologia cui rinvia — ove definito, ciog,
bilanciamento tra valori —, puo sembrare che tale tecnica voglia superare il confine tra cio
che e giuridicamente rilevante e cio che non lo €. Si potrebbe infatti pensare che esso
pretenda di imporre degli obblighi statali sulla base considerazioni di carattere etico,
morale o umanitario®®. In secondo luogo, il bilanciamento & un’operazione che
tipicamente, anche se non esclusivamente, e realizzata dal giudice. E dato che esso €
caratterizzato da una certa componente di indeterminatezza®® — tanto nella individuazione
dei principi rilevanti, quanto nella determinazione del giusto equilibrio tra i medesimi® —
, insito nel bilanciamento vi € un ampio e inevitabile margine di discrezionalita
giudiziaria®, il quale pud essere percepito dagli Stati come segno dell’ingerenza del
giudice in una funzione, quella di produzione del diritto internazionale, che non gli
compete. In terzo luogo, la rilevazione della regola risolutiva del caso per il tramite di un
bilanciamento non rispecchia i procedimenti di determinazione, interpretazione e

%8 CIG, South West Africa (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa), sentenza sulle eccezioni
preliminari del 21 dicembre 1962, ICJ Rep. 1962, p. 319, Opinione dissenziente congiunta dei giudici
Fitzmaurice e Spender, p. 466: “We are not unmindful of, nor are we insensible to, the various
considerations of a non-judicial character, social, humanitarian and other [...] but these are matters for the
political rather than for the legal arena. They cannot be allowed to deflect us from our duty of reaching a
conclusion strictly on the basis of what we believe to be the correct legal view”; CIG, International Status
of South West Africa, opinione consultiva dell’11 luglio 1950, ICJ Rep. 1950, p. 128, p. 141: “It is not for
the Court to pronounce on the political or moral duties which these considerations may involve”.

59 Affaire des biens britanniques au Maroc espagnol (Espagne c. Royame-Uni), lodo del 1 maggio
1925, Reports of International Arbitral Awards, Vol. Il, p. 615 ss., p. 639, p. 640, secondo cui nel bilanciare
gli interessi degli Stati che si contrappongono nel giudizio “there will always remain [...] a fairly
considerable margin or a subjective element of appreciation which cannot be removed”; E. CANNIZZARO,
“Customary International Law on the Use of Force: Inductive Approach v. Value-Oriented Approach”, in
E. CANNIZZARO € P. PALCHETTI (eds), Customary International Law on the Use of Force. A Methodological
Approach, 2005, Leiden—Boston, Martinus Nijhoff, pp. 245 ss., p. 268, secondo cui il bilanciamento é
caratterizzato da una “inherent indeterminacy”; L. GRADONI, Consuetudine internazionale e caso
inconsueto, cit., pp. 716: “I’inferenza che collega la regola ai principi non ¢ logicamente calcolabile”.

8 G. BARILE, La rilevazione e l’integrazione del diritto internazionale non scritto e la liberta di
apprezzamento del giudice, cit., pp. 80 ss., ritiene che sarebbe proprio I’indeterminatezza propria di tale
processo ad implicare I’impossibilita per il giudice internazionale di colmare le lacune in senso stretto, in
assenza di una espressa o implicita autorizzazione delle parti della controversia inclusa nel compromesso.

LY. Liu, Proportionality Balancing under General International Law: the Case of Article 25(1)(b) of
ARSIWA, cit., p. 664.
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applicazione del diritto internazionale, come generalmente intesi®2. Per tale ragione, esso
sembra mettere in discussione alcuni assunti fondamentali della teoria delle fonti del
diritto internazionale®®. Alla luce di tali rilievi, & possibile chiedersi entro quali confini vi
sia spazio per il ricorso a tale tecnica da parte del giudice internazionale? Certamente, ove
si volesse ridurre il diritto internazionale alla mera volonta statale®*, non avrebbe senso
porsi tale domanda, in quanto si sarebbe portati

a ritenere che ogni ricerca concernente fenomeni che non possono essere ricondotti,

direttamente o indirettamente, alla volonta dello Stato per la tesi piu rigorosa, od anche

ad una volonta collettiva interstatale per 1’altra tesi, non riguarda I’identificazione di realta

giuridiche, ma costituisce una mera operazione astratta che riflette, non di rado,
soggettive, arbitrarie concezioni di stampo giusnaturalistico.®®

Ora, non si intende entrare in questa sede nella controversia teorica che tutt’ora permane
tra, da un lato, il volontarismo e, dall’altro, le posizioni che ne sottolineano il fondamento
paradossale®®. Si dara per presupposto che, pur non potendo ridurre il diritto

62 Per “generalmente intesi” si fa qui riferimento all’interpretazione largamente condivisa delle fonti
del diritto internazionale, cosi come eclencate dall’art. 38 dello Statuto CIG. E per “interpretazione
largamente condivisa” si considera, semplificando certamente la questione, che si tratti di quella accolta
nei lavori della Commissione del diritto internazionale (CDI). Cosi, il bilanciamento non viene menzionato
nei lavori sull’identificazione del diritto internazionale consuetudinario; neppure ¢ indicato negli artt. 31-
33 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati del 1969 (CVDT), che codificano le regole relative
alla interpretazione del diritto pattizio. Un timido riferimento al bilanciamento é presente nei lavori sulla
frammentazione del diritto internazionale, nell’ambito delle modalita di applicazione del criterio
dell’interpretazione sistematica ai sensi dell’art. 31(3)(c) CVDT. Infine, neppure si fa riferimento espresso
al bilanciamento nell’ambito dei recenti lavori della Commissione sui metodi di identificazione e sulle
funzioni dei principi generali del diritto nonostante, come si vedra, si riconosca in quell’ambito che i
principi possono svolgere una funzione di identificazione di identificazione di diritti e obblighi statali.

63 C. FOCARELLI, Diritto internazionale, 2019, Padova, CEDAM: “Ricostruite sulla base della teoria
delle fonti le norme rappresentano gia i punti di equilibrio tra i valori astrattamente in conflitto, e non
viceversa. Dal punto di vista giuridico, & dalle norme oggettivamente dimostrabili che si puo risalire ai
valori comuni giuridicamente rilevanti e al grado della loro protezione effettiva, non dai valori identificati
in astratto alle norme giuridiche”; contra, P. BENVENUTI, “Principi generali del diritto, giurisdizionali
internazionali e mutamenti sociali nella vita di relazione internazionale”, in Studi di diritto internazionale
in onore di Gaetano Arangio-Ruiz, 2004, Napoli, Editoriale Scientifica, pp. 295 ss., p. 297: “la norma
giuridica [...] in quanto fenomeno sociale, ¢ punto di incontro, di mediazione della pluralita di interessi
presenti all’interno della societa [...]. Dunque, in difetto di un processo di produzione normativa capace di
mediare gli interessi in presenta, gli Stati sono tenuti a rinvenire la soluzione ordinatoria, de lege lata, nei
principi generali di diritto ai quali sono tenuti a ispirare la propria condotta, anche se & auspicabile,
soprattutto nell’ordinamento internazionale, che sia piuttosto il giudice, in virtu della sua posizione
peculiare, a individuare la rilevanza di siffatti principi generali per la condotta degli Stati”.

5 1l volontarismo & la teoria secondo cui “State consent [is] the sole foundation or defining
characteristic of international law as a whole” (W. G. WERNER, “State Consent as a Foundational Myth”,
in C. BROLMANN e Y. RADI (eds.), Research Handbook on the Theory and Practice of International
Lawmaking, 2016, Cheltenham—Northampton, Edward Elgar Publishing, pp. 13 ss., p. 13; A. BIANCHI,
International Law Theories: An Inquiry into Different Ways of Thinking, 2016, Oxford, Oxford University
Press, p. 21). Tale volonta é presentata direttamente, nel caso dei trattati, o indirettamente, per consuetudini
e principi generali (rispetto ai quali si veda X. SHA0, What We Talk about When We Talk about General
Principles of Law, 2021 Chinese Journal of International Law, Vol. 20, par. 32: “the consent of States to
these principles can be deemed as implied in the existing rules of international law”).

% G. BARILE, Il metodo logico-storico di rilevazione del diritto internazionale non scritto e le sue
origini giusnaturalistiche, cit., p. 8:

8 W. G. WERNER, “State Consent as a Foundational Myth”, cit., p. 16.
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internazionale a una esclusiva manifestazione della volonta®’, “state consent still plays an
important role in international legal discourses on the creation, interpretation and
application of law”%8, E allora, il bilanciamento pud sollevare una serie di problematiche
se si considera che nella comunita internazionale, anche contemporanea: (1)
considerazioni etico-morali non sono in grado, da sole, di produrre obblighi giuridici; (2)
lo Stato conserva un ruolo centrale nella produzione delle norme diritto; e (3) quest’ultimo
si forma e identifica secondo fonti e metodi determinati. E pertanto necessario stabilire,
tramite tre domande di fondo, se il bilanciamento risulti, almeno prima facie, compatibile
con tali caratteristiche dell’ordinamento 0 Se queste siano in grado di opporsi a priori alla
possibilita che il giudice ricorra a detta tecnica decisionale.

1.2. IL BILANCIAMENTO E IL PROBLEMA DELLA NORMATIVITA

Come si e detto, una ricerca sull’uso della tecnica del bilanciamento da parte del giudice
internazionale si inserisce nell’ambito di una problematica ben piu ampia. ESsa porta a
chiedersi: su cosa si fonda la normativita del diritto internazionale? Secondo 1’opinione
largamente maggioritaria, si ritiene che il diritto internazionale si fondi sul consenso degli
Stati®, che rappresenterebbe la regola di riconoscimento dell’ordinamento®.

L’idea per cui il giudice internazionale possa ricorrere al bilanciamento
sembrerebbe contrastare con tale affermazione. Essa, infatti, fa riferimento a principi e
interessi e valori che (si afferma) “are not the product of State consent” e, dunque,

57 G. BARILE, Il metodo logico-storico di rilevazione del diritto internazionale non scritto e le sue
origini giusnaturalistiche, cit., p. 9: “limitare rigorosamente il fenomeno giuridico al diritto della volonta
significa non tenere conto di una parte essenziale della realta: quella costituita dal diritto della coscienza.
Di quel diritto ugualmente positivo, che trova la sua sede e la sua giustificazione nella coscienza collettiva
dei membri che contano di una data comunita” (corsivo aggiunto)”.

8 W. G. WERNER, “State Consent as a Foundational Myth”, cit., p. 31.

% R. HIGGINS, Problems and Process: International Law and How We Use It, 1994, Oxford, Claredon
Press, p. 14.

0 H.L.A. HART, The Concept of Law, 1961, Oxford, Clarendon Press. Secondo I’A. il fondamento del
diritto risiederebbe nell’accettazione di un complesso di regole come obbligatorie, queste ultime
comprendendo tanto regole secondarie che disciplinano le modalita di creazione, esecuzione e
identificazione del diritto, quanto le regole primarie, che attribuiscono diritti o impongono obblighi. In
particolare, sarebbe una norma secondaria, la regola di riconoscimento, a fungere da fondamento del
sistema giuridico. Essa sarebbe valida in quanto accettata dai cittadini e, soprattutto, dagli alti funzionari di
una data comunita. Secondo Hart, nel diritto internazionale non sarebbe rinvenibile la distinzione tra norme
primarie e secondarie. Esso sarebbe una semplice forma di struttura sociale costituita da sole norme
primarie e, pertanto, non in grado di essere qualificato come un sistema giuridico. Se Hart, perd, concludeva
che non fosse possibile escludere che il diritto internazionale fosse diritto, vi & chi ha risposto
affermativamente a tale questione individuando la regola di riconoscimento del diritto internazionale nel
principio del consenso. Lo Stato, come ente sovrano, sarebbe sottoposto al diritto internazionale se ed in
quanto ha prestato il proprio consenso a tal fine (se veda al riguardo, tra i tanti, S. BESSON, “Theorizing the
Sources of International Law”, in S. BESSON e J. TASIOULAS (eds.), The Philosophy of International Law,
2010, Oxford, Oxford University Press).
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“remain non-law” "L, E se il principio di sovranita implica che la liberta di uno Stato non
possa essere limitata se non da regole giuridiche, “factors that have not achieved the status
of binding law should not restrict sovereign freedom of action”’?. Si tratterebbe di
considerazioni extra-giuridiche, che incidono sulla formazione e sull’applicazione delle
regole solo in quanto fonti materiali del, e che ispirano il, diritto internazionale’. Il
giudice, chiamato a decidere secondo diritto, non potrebbe ricorrervi come parametro per
valutare la legalita o illegalita di una condotta statale. A conferma di un tale ordine di idee
potrebbe invocarsi la pronuncia resa nel 1966 dalla CIG nel caso South West Africa, che
ha escluso che considerazioni morali 0 umanitarie possano, se non cristallizzate in regole
di diritto, produrre diritti e obblighi statali’*. Ove, allora, si ritenga che il diritto
internazionale, in quanto fondato sul consenso dello Stato, sia solo costituito da regole
che sono neutrali rispetto a considerazioni valoriali, il bilanciamento apparirebbe come
una tecnica fondata su un “approccio giusnaturalistico”’®. Su tale osservazione si fondano
le critiche radicali al bilanciamento. Esse ritengono che il bilanciamento invertirebbe il
rapporto logico tra valori e norme: se & vero che le norme si ispirano a dei valori, non
sarebbe vero che dai valori derivano automaticamente delle norme?. Il bilanciamento
sarebbe allora fondato su un’errata impostazione metodologica e su un improprio
“attivismo” giudiziario, opportunismo 0 moralismo’’. Ed infatti, dato che, in numerose

V. A. ORAKHELASHVILI, The Interpretation of Acts and Rules in Public International Law, 2008,
Oxford, Oxford University Press, p. 105.

2 Ibidem.

311 bilanciamento sarebbe fondato su una premessa teorica errata, che presenta cosa il diritto dovrebbe
essere (lex ferenda), sulla base di considerazioni morali e valoriali, come diritto vigente (lex lata).
Nell’ordinamento internazionale tale errore teorico-metodologico sarebbe particolarmente pericoloso, in
quanto posta la sua decentralizzazione si consentirebbe ai potenti di affermare la propria visione del “dover
essere”. Per un riassunto di tali critiche si veda B. CALI, On Interpretivsm and International Law, cit., pp.
811 ss., la quale replica che il giudizio di valore proprio di tale approccio teorico al diritto non si fonda su
concezioni etico-morali astratte, ma sulla ricostruzione della prassi della vita delle relazioni internazionali
nell’attribuire rilevanza a dei determinati valori.

"4 CIG, South West Africa (Ethiopia v. South Africa; Liberia v. South Africa), sentenza sulle eccezioni
preliminari del 18 luglio 1966, ICJ Rep. 1966, p. 6, par. 49-51, e par. 52: ““[i]n order to generate legal
rights and obligations, [an interest] must be given juridical expression and be clothed in legal form”.

> Per approccio naturalistico si intende quello volto a dimostrare che il diritto si impone come
vincolante per ragioni di giustizia naturale, e che tende a ricercare “a standpoint outside or above sovereign
power from which [it] draw[s] normative demands regarding how the sovereign should behave” (M.
KOSKENNIEMI, “Methodology of International Law”, in A. PETERS (ed.), Max Planck Encyclopedia of
Public International Law, 2007, Oxford, Oxford University Press, par. 5).

6 C. FOCARELLLI, Diritto internazionale, cit.: “se i valori non coincidono con le norme, ma le norme si
ispirano sempre ad un valore, ne consegue che non solo una norma non puo essere ricavata deduttivamente
dal valore protetto, ma neanche che essa possa essere ricavata da un certo bilanciamento tra valori in
conflitto, a meno che non esista un organo competente e legittimato a svolgere tale compito [...]. Non solo
non basta dire che esiste un valore fondamentale della comunita internazionale per dedurne 1’esistenza di
una norma idonea a proteggere al meglio quel valore; neanche basta provare che in una situazione concreta
entrino in gioco due valori fondamentali, in principio in conflitto tra loro, per dedurre da un loro
contemperamento teorico, fondato su ragioni intrinseche ai valori, la norma idonea a riflettere il loro
ottimale punto di equilibrio”.

7 C. FOCARELLLI, International Law, 2019, Chelternam—Northampton, Edward Elgar Publishing, p. 25:
“‘[i]nternational law’ per se should be kept distinct from the ‘politics of international law’ understood as
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occasioni, il bilanciamento viene invocato, almeno dalla dottrina, al fine di raggiungere
una soluzione piu favorevole alla tutela dell’individuo o di presunti valori collettivi
rispetto alla sovranita statale, esso implicherebbe il tentativo estendere all’intero diritto
internazionale un approccio fondato sui valori che permeano il diritto internazionale dei
diritti umani’® e a far prevalere questi ultimi rispetto ad altre norme o interessi’®. Al
contrario, il bilanciamento sarebbe strutturalmente incompatibile con un ordinamento,
come quello internazionale, in cui non sussiste una gerarchia normativa o valoriale (se si
esclude il limitato ambito dello jus cogens). L’assenza di una tale gerarchia renderebbe
impossibile determinare il peso, nel caso concreto, di ciascun interesse, principio, 0
valore, che sarebbero quindi “non commensurabili” e, quindi, non bilanciabili tra loro®.

Ma tali considerazioni possono davvero escludere a priori la possibilita che il
giudice internazionale ricorra alla tecnica del bilanciamento? Innanzitutto, bisogna
rilevare che non e utile cercare la risposta nella disputa tra positivismo e giusnaturalismo,
spesso influenzata dal contesto storico-politico®! e, in ogni caso, incapace di spiegare ogni
aspetto della normativita del diritto internazionale®2. E in realta sufficiente rilevare che &
ormai ampiamente riconosciuto che il diritto internazionale non e soltanto un corpus di
regole neutrali, insensibili a considerazioni politiche, economiche e valoriali®. La stessa

the instrumental use of international law, although the two domains partly overlap [...]. Consequently [...]
theories such as realism, deconstructivism and idealism — which reduce international law to nothing more
than politics broadly understood, including, depending on the circumstances, power politics, argumentative
practice or the overring protection of allegedly fundamental values of the international community,
promoted by the states or by more or less enlightened ‘epistemic’ communities — [must be] seen
unfavorably”.

8 Ivi, p. 23. Cio anche in ragione dell’asserita assenza, nell’ordinamento internazionale, di un sistema
oggettivo e condiviso di valori, con la conseguenza che il bilanciamento sarebbe ammissibile soltanto negli
ordinamenti interni, dove i valori sono riconosciuti nelle carte costituzionali e il loro “peso” determinato in
relazione alla loro rilevanza costituzionale (W.W. BURKE-WHITE e A. VON STADEN, “The Need for Public
Law Standards of Review in Investor-State Arbitrations”, in S.W. SCHILL (ed.), International Investment
Law and Comparative Law, 2010, Oxford, Oxford University Press, pp. 689 ss., p. 717).

9 C. FOCARELLLI, International Law, cit., p. 24.

8 Di tale avivso sono, ad esempio, R. SLOANE, On the Use and Abuse of Necessity in the Law of State
Responsibility, 2012(3) American Journal of International Law, Vol. 106, p. 447 ss., p. 478; V. JEUTNER,
Irresolvable Norm Conflicts in International Law: The Concept of a Legal Dilemma, 2017, Oxford, Oxford
University Press, p. 80.

8L A. TANZI, “Le forme della codificazione e sviluppo progressivo del diritto internazionale”, in G. NESI
e P. GARGIULO (eds.), Luigi Ferrari Bravo. Il diritto internazionale come professione, 2015, Napoli,
Editoriale Scientifica, pp. 151 ss.

82 p.M. Dupuy, Some Reflections on Contemporary International Law and the Appeal of Universal
Values: A Response to Martti Koskenniemi, 2005 European Journal of International Law, 2005, p. 131 ss.,
p. 137: “[h]Jow can we respect a discipline and a body of rules that only offer a choice between the alibi of
morality and that of a narrowly selfish formalism?”

8 M. VIRALLY, La pensée juridique, 1960, Parigi, LGDJ., p. 170: “L’ordonnancement juridique ne se
résume pas en un ensemble d’interdits: il exprime des valeurs, consacre des droits. Il n’est pas rare que des
droits ou des valeurs se heurtent sans qu’aucune régle ait prévu comme les départager ou qu’on ait omis de
déterminer comment faire valoir efficacement un droit”; J.J.A. SALMON, “Quelques observations sur les
lacunes en droit international public”, in C. PERELMAN (ed.), Le probléme des lacunes en droit, 1968,
Bruxelles, Bruylant, pp. 313 ss., p. 323: “[l]es régles de droit sont par nature chargées de valeur et, étant
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CIG ha superato le conclusioni raggiunte nel caso South West Africa, sopra menzionato,
nel momento in cui ha riconosciuto la categoria degli obblighi erga omnes e I’interesse
giuridico che ciascuno Stato ha di pretenderne il rispetto®, da cui deriva anche la
legittimazione ad agire dinnanzi alla stessa Corte®®. Anche alla luce dei valori che
sottendono a determinate regole di diritto internazionale®®, essa riconosciuto che interessi
e valori possono incidere sulle modalita di identificazione, interpretazione e applicazione
del diritto internazionale. Gli Stati, del resto, riconoscono il ruolo di interessi e valori nel
diritto internazionale, nel momento in cui li inseriscono nei preamboli dei trattati,
conferendo loro il ruolo di considerazioni che devono essere valutate nell’interpretazione
e applicazione degli stessi®’. E gli stessi Stati hanno prestato acquiescenza, espressamente
o implicitamente, al ricorso da parte dei tribunali penali internazionali alla tecnica del
bilanciamento o ad altre forme di ragionamento deduttivo o valoriale, per supplire alla
carenza di prassi statale®. Anche i lavori della CDI, poi, riconoscono la rilevanza dei
valori nel ragionamento giuridico volto all’identificazione del diritto internazionale®°.
Gli interessi o i valori oggetto di bilanciamento non sono da ricercarsi sul piano
extra-giuridico. Essi sono giuridicamente rilevanti alla luce del diritto vigente e della
coscienza della comunita internazionale e ricostruibili come, appunto, principi (del diritto
internazionale)®. Secondo il giudice giudice Tanaka, ad esempio, un interesse
diventerebbe giuridicamente rilevante, e dunque meritevole di protezione, nel momento

in cui venga tutelato nell’ordinamento tramite trattati o con la creazione di organizzazioni

véhiculées par le langage, d’éléments imprécis”; R. HIGGINS, Problems and Process: International Law
and How We Use It, cit., p. 3.

8 CIG, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain) (New Application:
1962), sentenza sulle eccezioni preliminari (seconda fase) del 5 febbraio 1970, ICJ Rep. 1970, p. 3.

8 CIG, Obligation to Prosecute or to Extradite (Belgium v. Senegal), sentenza del 20 luglio 2012, ICJ
Rep. 2012, p. 422.

8 CIG, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(The Gambia v. Myanmar), ordinanza sulla richiesta di indicazione di misure cautelari del 23 gennaio 2020,
ICJ Rep. 2020, p. 3, par. 41.

87 Nel diritto internazionale umanitario, ad esempio, & stata la clausola Martens a riconoscere che i
dettati della coscienza possono avere un ruolo di supplenza rispetto a situazioni non esplicitamente
disciplinate (A. CAsSESE, The Martens Clause: Half a Loaf or Simply Pie in the Sky? 2000(1) European
Journal of International Law, Vol. 11, pp. 187 ss, p. 189, secondo cui la clausola costituisce “an ingenious
blend of natural law and positivism”).

8 C. ToMUSCHAT, Obligations Arising for States Without or Against Their Will, 1993-1V Recueil des
Cours, Vol. 241, pp. 195 ss., p. 302.

8 Si veda, ad esempio, CDI, First report on jus cogens, D. Tladi, Relatore speciale, UN Doc.
A/CN.4/693, 8 marzo 2016, par. 12.

% R. QUADRI, Diritto internazionale pubblico, 1968, Napoli, Liguori Editore, p. 118. L’autore, ad
esempio, affermava che i principi sarebbero derivanti dalla coscienza giuridica collettiva, imposta pero, a
suo parere, dalle “forze sociali prevalenti”, in ogni momento storico, nella comunita internazionale. Si veda
anche B. CALI, On Interpretivsm and International Law, cit., pp. 816, secondo cui i valori da prendere in
considerazione e la loro rilevanza sono ricercati nella prassi della vita delle relazioni internazionali, che poi
sono messi in rapporto tra loro sulla base di specifiche procedure.
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internazionali®’. 1l bilanciamento non aspira, dunque, a trasporre arbitrariamente delle
considerazioni extra-giuridiche sul piano giuridico®?. A differenza del legislatore, che
ragiona discrezionalmente in base a considerazioni politiche®, il giudice ragiona
(nell’ambito del margine di discrezionalita che il bilanciamento presuppone) in base ai
principi®.

Anzi, il bilanciamento costituisce proprio il tentativo di elevare alla dignita di
ragionamento volto alla identificazione e interpretazione del diritto cio che per molto
tempo é stato descritto, dalla dottrina internazionalistica, come ragionamento equitativo.
estraneo al diritto. La distinzione tra equita e bilanciamento, ¢ dunque I’ammissibilita o
meno dell’argomentazione principi, deriva proprio dal fatto che i principi applicati si
considerino extragiuridici, come ad esempio sosteneva in tempi piu risalenti Barile®®, o
giuridici, in quest’ultimo caso qualificando il bilanciamento come “a positivist
methodology of determining customary international law”%. Del resto, come si vedra, in
numerose occasioni il bilanciamento e utilizzato dai giudici internazionali non come

%1 CIG, South West Africa, 1966, cit., Opinione dissenziente del giudice Tanaka p. 252: “The historical
development of law demonstrates the continual process of the cultural enrichment of the legal order by
taking into consideration values or interests which had previously been excluded from the spere of law.
[...] By being given an organizational form, these interests take the nature of ‘legal interest’ and require to
be protected by specific procedural means”.

92 P, BENVENUTI, “Principi generali del diritto, giurisdizionali internazionali e mutamenti sociali nella
vita di relazione internazionale”, cit., p. 296, secondo cui I’individuazione, da parte del giudice, della regola
che costituisce 1’equilibrio normativo tra i principi rilevanti, non avviene “in maniera capricciosa”, in
quanto i principi sono “un elemento di razionalita dello stesso sistema giuridico internazionale e la
decisione del giudice che fa ricorso a essi risponde pertanto alla natura di decisione secundum ius”.

% R. DWORKIN, | diritti presi sul serio, cit., p. 132 (traduzione italiana).

% Tvi, p. 78: “se [...] trattiamo i principi come diritto, allora possiamo ammettere che un obbligo
giuridico sia imposto tanto da una regola quanto da una costellazione di principi. Possiamo dire che un
obbligo giuridico esiste ogni volta che I’argomento fondato su principi giuridici vincolanti di diverso genere
che sostiene tale obbligo ¢ piu forte dell’argomento contrario”.

% G. BARILE, La rilevazione e l'integrazione del diritto internazionale non scritto e la liberta di
apprezzamento del giudice, cit., p. 71 e p. 78: “Benché vincolato alla stretta applicazione del diritto vigente,
il giudice internazionale deve decidere secondo equita, ponendo cioé egli stesso, in buona fede, delle norme
per il caso concreto, tutte le volte che il regolamento giuridico dell’istituto di cui si tratta risulti
schematizzato in un principio che gli imponga di raggiungere un certo fine, ma non sia, d’altra parte,
integrato da norme precostituite che precisino il fine stesso e prescrivano i mezzi per raggiungerlo”; G.
MORELLLI, La théorie général du procés international, cit., pp. 84-85, secondo cui possono esservi processi
internazionali dispositivi, in cui in ragione dell’assenza di norme internazionali o della natura della
controversia, il “conflitto di interessi” statali debba essere risolto dal giudice creando la norma che
disciplina il caso, alla luce di principi giuridici o criteri come 1’equita. Tuttavia, cio sarebbe possibile solo
quando sia previsto da una norma di carattere generale ovvero da una norma particolare (il compromesso).
Quanto alle “controversie giuridiche”, secondo Morelli un potere creativo del giudice puo darsi in quei casi
in cui “le conflit d’intéréts formant I’object du différend juridique n’est pas encore réglé par une norme
juridique. Le jugement dispositif prend alors le role de moyen utilisé pour combler les lacunes dans 1’ordre
juridique” (p. 87). In tali casi, o il giudice rende una sentenza dichiarativa secondo diritto, riconoscendo
che non vi sono diritti e obblighi degli Stati; o rende, se autorizzato a farlo, una sentenza dispositiva, che
crea la regola (p. 90).

% E. CANNIZZARO, “Customary International Law on the Use of Force: Inductive Approach v. Value-
Oriented Approach”, cit., p. 268. Per un approccio che inquadra la creazione giudiziale di una regola
nell’ambito di un sillogismo, in cui la premessa maggiore sarebbe la regola che consente al giudice di creare
regole (ove esistente), si veda G. MORELLI, La théorie général du procés international, cit., pp. 87 ss.
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tecnica volta al perseguimento della tutela dei diritti umani e alla cristallizzazione di
considerazioni morali o aspirazioni umanitarie in regole di diritto, bensi volta al
coordinamento e contemperamento degli interessi statali che, in assenza di regole
espresse, si sovrappongono e si scontrano. Interessi che, in ultima analisi, sono
riconducibili al principio di sovranita®’, che costituisce “one of the fundamental principles
of the international legal order”®® Ed anzi, I’assenza di una gerarchia valoriale
nell’ordinamento internazionale, e la posizione di uguaglianza in cui in astratta si trova
ciascun interesse di ogni Stato sovrano, invece che costituire un ostacolo al ricorso alla
tecnica del bilanciamento, sembrano costituirne proprio il presupposto®. I
bilanciamento, infatti, potrebbe colmare 1’assenza di una tale gerarchia in astratto
consentendo di rilevare, alla Iuce del caso concreto, I’importanza in concreto di ciascun
interesse, principio o valore.

Nulla esclude, perd, che nell’ambito di tale ragionamento possa ormai venire in
rilievo — come principio che si affianca e contrappone, pur non soppiantandolo®, alla
sovranita — il principio di umanita o della dignita umana!®® che, come si vedra, spesso
gioca un ruolo rilevante nell’ambito delle operazioni di bilanciamento realizzate dal
giudice internazionale o, quanto meno, da alcuni tribunali internazionali.

9 J.J.A. SALMON, “Quelques observations sur les lacunes en droit international public”, cit., p. 317.
Contra, M. KOSKENNIEMI, The Politics of International Law, 1990(1) European Journal of International
Law, Vol. 1, pp. 4 ss., pp. 16 ss.

% CIG, Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece Intervening), sentenza del 3
febbraio 2012, ICJ Rep. 2012, p. 99, par. 57.

%Y. Liu, Proportionality Balancing under General International Law: the Case of Article 25(1)(b) of
ARSIWA, cit. p. 660: “A further problem with such a critique [to balancing in international law] is that it
assumes that the relative hierarchy between different values is always pre-determined and unchanging,
which is not the case in reality. International law cannot settle in a definite manner the issue of priority
between two sovereign interests. States are supposed to be equal to each other, and it is difficult to state in
the abstract whose interests shall prevail over those of the other”.

100 Che la sovranita sia limitata da altre regole e principi, & ormai ampiamente riconosciuto. Si veda, ad
esempio, G. SCHWARZENBERGER, The Fundamental Principles of International Law, 1955, L’ Aja, Recueil
des Cours, Vol. 87, p. 215: “Once international law had grown into a system of inter-related rules, the rules
comprised under the heading of sovereignty became necessarily limited by other rules. On the level of
principles, sovereignty was correspondingly reduced to one among a number of interacting fundamental
principles of international law”). Ma si consideri anche la posizione di chi ritiene che il principio di
sovranita sia stato addirittura soppiantato, come principio posto a fondamento dell’ordinamento
internazionale, dal principio di umanita, tra cui A. PETERS, Humanity as the A and Q of Sovereignty, 2009(3)
European Journal of International Law, Vol. 20, pp. 513 ss., p. 513. Altri, in modo piu limitato, ritengono
che il “principio di protezione dei diritti umani” sia divenuto uno dei, ma non il, principi posti a fondamento
dell’ordinamento; si veda, ad esempio, E. Riedel, “Human Rights Protection as a Principle”, in J.E.
Vifiuales (ed.), The UN Friendly Relations Declaration at 50. An Assessment of the Fundamental Principles
of International Law, 2020, Cambridge, Cambridge University Press, pp. 231 ss.

101\, OREJA, “Souveraineté des Etats et respect des droits de I’homme”, in F. MATSCHER e H. PETZOLD
(eds.), Protection des droits de I’homme: la dimension européenne. Mélanges en [’honneur de Gérard J.
Warda, 2eme Edition, 1990, K6ln—-Berlino-Bonn—Monaco, pp. 7 ss., p. 12: “entre la souveraineté de ’Etat
et le respect des droits de I’homme il y a une opposition, mais il n’y a pas d’antinomie absolue. Les deux
¢léments d’inscrivent dans un mouvement d’ensemble qui les dépasse et les conduit a établir un certain
équilibre”.
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1.3. IL BILANCIAMENTO E IL PROBLEMA DELL’AUTORITA

La seconda questione che viene in rilievo quando si consideri il ricorso da parte del
giudice internazionale alla tecnica del bilanciamento attiene all’allocazione dell’autorita
di produzione di norme giuridiche. Chi produce il diritto internazionale? O, piu
precisamente, chi produce norme di diritto internazionale? Si e detto che il bilanciamento,
in ragione della discrezionalita che riconosce al giudice, puod sembrare incompatibile con
un ordinamento in cui il diritto & prodotto dagli stessi soggetti cui esso si applica e,
pertanto, in cui gli Stati restano i principali titolari della funzione di produzione del diritto.

E vero, oggi si discute ampiamente sul se ed in che misura altri soggetti —
organizzazioni internazionali'®? — o attori — organizzazioni non governative (ONG)1® g,
piu in generale, societa civilel®, imprese multinazionali'®, ma anche altri attori non
statali come i gruppi armati‘®® o individui'®” — concorrano alla produzione di norme
giuridiche internazionali'®. Ma i dibattiti in questione, pur riconoscendo che ampio
spazio nell’orientare la produzione normativa deve oggi riconoscersi a tali soggetti e
attori, confermano che nell’ordinamento internazionale gli Stati restano i principali

102 Tra gli innumerevoli scritti in materia, si veda ad esempio N.D. WHITE, “Lawmaking”, in J. KATZ
CoGAN, I. HURD e I. JOHNSTONE (eds.), The Oxford Handbook of International Organizations, Oxford,
Oxford University Press, pp. 559 ss.

103 Per un quadro generale, si veda J. KLABBERS, “Law-Making and Constitutionalism”, in J.
KLABBERS, A. PETERS e G. ULFSTEIN (eds.), The Constitutionalization of International Law, 2009, Oxford,
Oxford University Press, pp. 81 ss., p. 85. Sul punto, come esempio, puo considerarsi I’influenza esercitata
dalle ONG sull’adozione da parte dell’Assemblea generale della Dichiarazione sui diritti e delle altre
persone che lavorano nelle aree rurali. O ancora, all’indubbio ruolo che le ONG svolgono nell’ambito delle
attivita di monitoraggio, da parte dei cd. treaty bodies, del rispetto dei trattati nei piu disparati settori (tra
cui ’ambiente e i diritti umani), il cui esito, sotto forma di raccomandazioni e commenti generali, secondo
molti produrrebbe degli effetti lato sensu normativi (si veda, ad esempio, M. TIGNINO, “Quasi-Judicial
Bodies”, in A. VON BOGDANY e |. VENZKE (eds.), International Judicial Lawmaking. On Public Authority
and Democratic Legitimation in Global Governance, 2012, Max Planck Institute for Comparative Public
Law and International Law, Heidelberg, Springer, pp. 242 ss.). O, infine, si consideri il ruolo delle ONG
che operano nel soccorso in mare nel Mediterraneo e a come tale attivita sembra aver parzialmente
modificato le norme internazionali generali in materia, anche alla luce della giurisprudenza dei giudici
interni (specie italiani) che, nel riconoscere I’importanza del valore che quell’attivita tutela (la vita umana),
ne sanciscono ex post la liceita.

104 B, WoobWARD, Global Civil Society in International Lawmaking and Global Governance. Theory
and Practice, 2010, Leiden—Boston, Martinus Nijhoff,

105 M. BusceMml, N. LAZZERINI, L. MAGI e D. Russo (eds.), Legal Sources in Business and Human
Rights. Evolving Dynamics in International and European Law, 2020, Leiden—Boston, Brill Nijhoff.

106 A, E. ROBERTS € S. SIVAKUMARAN, Lawmaking by Nonstate Actors: Engaging Armed Groups in the
Creation of International Humanitarian Law, 2012(1) Yale Journal of International Law, Vol. 37, pp. 102
SS.

107 C. OcHoA, The Individual and Customary International Law Formation, 2007(1) Virginia Journal
of International Law, Vol. 48, pp. 119 ss.

108 D, HoLLIs, Why Consent Still Matters: Non-State Actors, Treaties and the Changing Sources of
International Law, 2005(1) Berkeley Journal of International Law, Vol. 23, pp. 1 ss.
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produttori del diritto'%®, anche nell’ambito di tali processi'’®. E se volesse discutersi se
imprese multinazionali o individui siano diventati soggetti di diritto internazionale, in
grado di incidere autonomamente sulla sua formazione, I’assunto di fondo non
muterebbe, in quanto si sarebbe comunque portati a concludere che il diritto
internazionale € prodotto dagli stessi soggetti cui si applica.

Se l'autorita di produzione del diritto spetta principalmente agli Stati, emerge una
delle ragioni per cui il bilanciamento ha suscitato poco interesse nella letteratura, e per
cui il giudice internazionale tende a non farvi apertamente ricorso!!. Ove il giudice
determini, interpreti o applichi il diritto internazionale per il tramite di un bilanciamento,
realizzerebbe un’attivita percepibile (dagli Stati) come pitu o come “creativa” del diritto,
almeno in relazione al caso concreto!*?. E puo sembrare che cio fuoriesca dai i poteri che
gli Stati conferiscono a un tribunale internazionale!. Infatti, pur superata 1’idea
illuministica del giudice come mera bouche de la loi, resta fermo 1’assunto per cui il
giudice é soggetto al diritto, e deve procedere alla sua determinazione, interpretazione e
applicazione, ma non alla sua “creazione”. Di qui la previsione delle fonti da cui il giudice

109 A CAsSESE, “Soliloquy”, in A. CASSESE, P. GAETA € S. ZAPPALA (eds.), The Human Dimension of
International Law: Selected Papers of Antonio Cassese, 2008, Oxford, Oxford University Press, pp. lix ss.,
p- Ixxvii: “The world community continues to be dominated by sovereign states, each of which is primarily
bent on the pursuit of its own short- or medium-term interests”. Contra, J. DELBRUCK, Prospects for a
‘World (Internal) Law?’: Legal Developments in a Changing International System, 2002(2) Indiana Journal
of Global Legal Studies, Vol. 9, pp. 401 ss., p. 410: “the monopoly of the state as a political actor in the
international system has been entirely broken”.

110 Solo per fare degli esempi, sono gli Stati che eventualmente conferiscono alle organizzazioni
internazionali il potere di adottare atti giuridicamente vincolanti, preoccupandosi di prevedere meccanismi
di opt-in o di opt-out per riservarsi la possibilita di manifestare una volonta diversa. Si pensi, ad esempio,
ai poteri normativi conferiti ad alcuni Istituti specializzati delle Nazioni Unite, come 1’Organizzazione
mondiale della sanita, che hanno la competenza di adottare, a maggioranza, decisioni vincolanti per gli Stati
membri, qualora questi ultimi non manifestino, entro un certo periodo, la volonta di non esservi vincolati.
Diversamente, atti non giuridicamente vincolanti delle organizzazioni possono rilevare ai fini della
formazione e rilevazione di norme consuetudinarie, ma non possono creare ex se diritto (CIG, Military and
Paramilitary Activities In and Against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), sentenza del 26
novembre 1986, ICJ Rep. 1986, p. 14, par. 188). Ancora, sono gli Stati che consentono la partecipazione
delle ONG a una conferenza volta all’adozione di un trattato multilaterale, nonostante sia innegabile che
queste ultime esercitino un’indubbia pressione al fine di orientare la produzione di norme giuridiche (C.
RYNGAERT, Non-State Actors: Carving Out a Space in a State-Centred International Legal System, 2016(2)
Netherlands International Law Review, Vol. 63, pp. 183 ss.).

11 Nel produrre norme di diritto, in particolare tramite i negoziati volti all’adozione di strumenti pattizi,
gli Stati realizzano dei compromessi tra i propri contrapposti interessi e, in tal senso, raggiungono un
equilibrio tra gli stessi. Il giudice non potrebbe, allora, realizzare una tale attivita, né rimettere in discussione
quella realizzata dagli Stati. Si veda, ad esempio, G. BUCHELER, Proportionality in Investor-State
Arbitration, cit., p. 64, secondo cui, in linea generale, “it is for the States as the primary law-makers in
international law to prioritize among conflicting rights and interests, and not for arbitrators or judges” e,
pertanto, “judicial balancing in this context would raise serious questions of legitimacy”.

12 A CAsSESE, Diritto internazionale, Seconda edizione, 2006, Bologna, Il Mulino, pp. 296-297.

113 Cio non toglie che, specie in passato, vi fossero casi in cui gli Stati, con il compromesso, conferivano
al tribunale arbitrale un potere quasi-legislativo per le ipotesi in cui non fossero rinvenibili norme giuridiche
applicabili. Del resto, nonostante gli Stati non vi abbiano mai fatto ricorso, anche il par. 2 dell’art. 38 dello
Statuto CIG prevede che, ove le parti vi consentano, la Corte possa decidere ex aequo et bono.
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puo trarre il diritto da applicare!!#. Ed infatti, le regole relative alle fonti del diritto,
inserite nei trattati istitutivi e negli statuti dei tribunali internazionali, “were formulated
for the purposes of establishing, and to drawing limits to, the power of a Court to declare
what the law is”*%. Nei lavori preparatori delle regole che codificano il diritto applicabile
non mancano, infatti, dichiarazioni che collegano la predeterminazione delle fonti alla
necessita di escludere un potere “creativo” del giudice*. Questo pud spiegarsi proprio
con la centralita che, ancora oggi, € riconosciuta allo Stato nella produzione del diritto,
unitamente all’assenza di accentramento di tale funzione. Infatti, mentre negli
ordinamenti interni il potere “creativo” del giudice & controbilanciato da un potere
legislativo centralizzato!!’, quest’ultimo manca nell’ordinamento internazionale!*é,

Tale situazione si ripercuote sui metodi decisionali dei giudici internazionali e,
quindi, sul ricorso, 0 meno, alla tecnica del bilanciamento. | tribunali internazionali
infatti, per propria natura, sono portati a mostrare deferenza nei confronti del ruolo degli
Stati come produttori del diritto internazionale, negando di procedere a qualsiasi

114 R. Y. JENNINGS, The Judiciary, International and National, and the Development of International
Law, 1996(1) International & Comparative Law Quarterly, Vol. 45, pp. 1 ss., p. 3: “Article 38 [of the ICJ
Statute] constitutes a necessary recognition of the basic principle of the process of adjudication that judges,
whether national or international, are not empowered to make new laws”.

115 G. NoLTE, The European Court of Human Rights and the Sources of International Law, relazione
al seminario The Contribution of the ECtHR to the Development of Public International Law, organizzato
dal Ministro degli affari esteri della Repubblica Ceca in occasione della 59esima sessione del Comitato
consultivo per il diritto internazionale pubblico del Consiglio d’Europa, Praga, 23 settembre 2020, p. 5.

116 Tale diffidenza emerge, ad esempio, dai lavori dell’ Advisory Committee of Jurists del 1920, volti
all’adozione del testo dell’art. 38 dello Statuto della Corte permanente di giustizia internazionale (CPGI
(ed.), Proceedings of the Advisory Committee of Jurists: Procés-verbaux of the Proceedings of the
Committee, 1920, L’Aja, Van Langenhuysen Brothers). Secondo Cassese, la proposta di introdurre i
principi generali del diritto tra le fonti del diritto internazionale applicabili dalla Corte “was a rather
revolutionary attempt to introduce a new source of international law over and above the will of States, a
third source which did not attach any importance to the will of States. [...] The acceptance of the majority
view would have meant that the PC1J would have created new law, and this was against the basic principles
of the world community at that time” (in A. CASSESE e J. H. H. WEILER (eds.), Change and Stability in
International Law-Making, 1988, Berlino—New York, Walter de Gruyter, pp. 53-54). La stessa diffidenza
emerge dai lavori preparatori della CEDU, laddove nel 1950, in relazione alle competenze della Corte EDU,
Chaumont laconicamente affermava che “the Court is not intended to create new law ex cathedra”.

117 A, VON BOGDANY e |. VENZKE, “Beyond Dispute: International Judicial Institution as Lawmakers”,
in A. VON BOGDANY e I|. VENzKE (eds.), International Judicial Lawmaking. On Public Authority and
Democratic Legitimation in Global Governance, 2012, Max Planck Institute for Comparative Public Law
and International Law, Heidelberg, Springer, p. 20; G. ULFSTEIN, “The International Judiciary”, in J.
KLABBERS, A. PETERS e G. ULFSTEIN, The Constitutionalization of International Law, 2009, Oxford,
Oxford University Press, pp. 126 ss., p. 149: “The absence of a legislator (or legislators) in international
law may be an argument in favour of judicial activism by international courts so that essential legal
problems may be clarified, in relying on such judgments as precedents. On the other hand, since a legislator
—national or international — may have difficulties in adjusting ‘law-making’ by international courts, a more
cautionary approach could be envisaged in drawing up general rules through jurisprudence”. Si veda anche
G. SCHWARZENBERGER, The Fundamental Principles of International Law, cit., p. 202.

118 Tribunale penale internazionale per I’Ex Jugoslavia, Camera d’appello, Prosecutor v. Dusko Tadié
a/k/a “DULE”, caso n. IT-94-1-A, decisione sulla mozione della difesa per un appello interlocutorio sulla
giurisdizione del 2 ottobre 1995, par. 41: “There is [...] no legislature [...] in the United Nations system
and, more generally, no Parliament in the world community. That is to say, there exists no corporate organ
formally empowered to enact laws directly binding on international legal subjects”.

27



ragionamento che potrebbe essere percepito come “creativo”*®, Tale approccio, proprio
di ogni giudice, stupisce ancora meno nell’ordinamento internazionale!?®, ove la
giurisdizione si fonda sul consenso degli Stati. Allo stesso tempo, I’attuazione del
dispositivo delle sentenze 0 I’accoglimento delle conclusioni raggiunte nelle, pur non
giuridicamente vincolanti, opinioni consultive — quindi il grado di effettivita del tribunale
e la sua autorita di fronte agli Stati — & in gran parte legato alla condotta degli Stati stessi.
Per tali ragioni, il giudice internazionale tende a privilegiare tecniche che minimizzano
(anche solo in apparenza) la discrezionalita e il ruolo “creativo*?! e a mascherare quelle
che, come il bilanciamento, sembrano enfatizzarli*?2. Il riferimento a prassi e opinio juris
nella rilevazione del diritto non scritto, o alla “intenzione” delle parti nell’interpretazione
del diritto scritto, sono espedienti (retorici) volti ad evitare che gli Stati possano percepire
che la propria centralita sia messa in discussione. Retorici in quanto, invece, e innegabile
che in numerosi casi dietro di essi si celino altri e diversi metodi decisionali'® tra cui,
probabilmente, il bilanciamento. Del resto, nel suo discorso all’ Assemblea generale delle
Nazioni Unite (NU), il giudice Yusuf, allora Presidente della CIG, ha riconosciuto che,
nella propria prassi, la CIG haricostruito concrete regole di diritto internazionale positivo
a partire da principi normativi che riflettono valori condivisi dalla comunita degli Stati?.
Cio richiama senza dubbio il bilanciamento, ragionamento che, del resto, il giudice Yusuf

119 Sj veda, ad esempio, CIG, Fisheries