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Lo jus cogens nell’Unione europea: un vincolo assoluto?
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1. Premessa: lo jus cogens nel diritto internazionale.

E noto che il diritto internazionale generale & fondato su un sistema normativo in continua
evoluzione, che si sviluppa attorno alla reiterazione costante di determinati comportamenti,
accompagnata dalla convinzione dell’obbligatorieta e della necessita dei comportamenti stessi
(consuetudine), e alla stipulazione di accordi.

Ponendo attenzione alla consuetudine internazionale', espressione della volonta degli
Stati e fonte primaria di obblighi giuridici internazionali?, come noto, la sua natura flessibile
incontra un limite invalicabile nelle norme di diritto internazionale generale di carattere cogente
(jus cogens o jus imperativum), che non possono essere derogate dai Trattati’. In quest’ottica,

* Assegnista di ricerca in Diritto dell’Unione europea presso 1’Universita degli Studi di Napoli “Parthenope”.

' Cftr. i manuali di diritto internazionale. Tra questi si segnalano B. CONFORTI, M. IOVANE, Diritto internazionale,
Napoli, 2023, p. 41 ss.; C. FOCARELLL, Diritto internazionale, Padova, 2023; N. RONZITTIL, Diritto internazionale,
Torino, 2023.

2 Essa ¢ definita, dall’articolo 38 dello Statuto della Corte internazionale di giustizia, quale «pratica generale
accettata come dirittoy»; inoltre, essa puo essere modificata o superata da norme consuetudinarie successive o dalla
stipulazione di disposizione pattizie adottate tra gli Stati, rispecchiando in tal modo I’evoluzione delle dinamiche
della comunita internazionale.

3 In questi termini v. M. MATUSIAK-FRACCZAK, Jus cogens revisited, in Review of European and Comparative
Law, December 2016; S. VIGLIONE, Jus cogens: il nocciolo duro del diritto internazionale, in lus in Itinere, 25
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gli articoli 53 e 64 della Convenzione di Vienna sanciscono la nullita di ogni Trattato
contrastante con una norma di jus cogens preesistente, nonché I’automatica estinzione di
qualsiasi disposizione pattizia divenuta incompatibile con I’emersione di una nuova norma
imperativa. Tale regime di inderogabilita trova la sua ragion d’essere nella natura stessa dello
jus cogens, espressione di valori fondamentali, posti a tutela degli interessi superiori
dell’ordinamento internazionale. Invero, al di la della mera inderogabilita, 1’articolo 53
consacra lo jus cogens come il corpus di norme imperative del diritto internazionale generale,
universalmente accettate e riconosciute dalla comunita internazionale nel suo insieme, salvo il
successivo emergere di una norma di eguale rango®.

Sul contenuto dello jus cogens, la giurisprudenza internazionale ¢ stata a lungo assente,
limitandosi ad esaminare indirettamente gli effetti giuridici di tale categoria. Nondimeno, nella
sentenza del 3 febbraio 2006, relativa alle attivita armate in territorio congolese (Repubblica
Democratica del Congo c. Ruanda)’, la Corte internazionale di giustizia ha rotto per la prima
volta tale riserbo, riconoscendo espressamente il carattere cogente del divieto di genocidio.
Dictum, peraltro, ribadito nella sentenza del 26 febbraio 2007, nella controversia tra Bosnia-
Erzegovina e Serbia-Montenegro®.

Le difficolta che la dottrina ha incontrato nella definizione delle norme imperative sono
state accentuate dalla frequente sovrapposizione che, nel dibattito, si ¢ determinato tra esse e
gli obblighi erga omnes. Ancorché si tratti di categorie che presentano differenze concettuali
significative, esse restano confinate in un’alea di incertezza teorica e il confine che le separa
risulta non di rado sfumato e di difficile definizione’.

In linea generale e in estrema sintesi, va precisato che gli obblighi erga omnes si
configurano come obblighi internazionali posti a salvaguardia di interessi, beni o valori
fondamentali per la Comunita internazionale nel suo complesso, la cui protezione ¢
universalmente riconosciuta come imprescindibile da tutti gli Stati®.

A partire dall’articolo 19 del Progetto sulla responsabilita degli Stati (1976), la
Commissione di diritto internazionale (CDI) ha riconosciuto per la prima volta i crimini
internazionali dello Stato come gravi violazioni di obblighi erga omnes®. Nondimeno, nel

marzo 2018; D. TLADI, Between Stability and Responsiveness in International Law. The Example of Jus Cogens,
in Esil Reflections, vol. 13, n. 5, 15 March 2024. Cfr. altresi P. DE PASQUALE, Rapporti tra le fonti di diritto
dell’Unione europea, in Diritto pubblico comparato ed europeo, numero speciale, 2019, pp. 191-214, spec. p. 199.
4 Cfr. L. MAY, Crimes Against Humanity. A Normative Account, Cambridge, 2001.

S1CJ, Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Rwanda), Judgment,
3 February 2006, para 64.

¢ ICJ, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Judgment, 26
February 2007, para 161.

7V. ampiante in merito P. PICONE, La distinzione tra norme internazionali di jus cogens e norme che producono
obblighi erga omnes, in Rivista di diritto internazionale, n. 1, 2008, p. 5 ss.; ID, Gli obblighi erga omnes tra
passato e futuro, in Rivista di diritto internazionale, n. 4, 2015, p. 1081 ss. Da ultimo cfr. A. LIGUSTRO, Principio
pacifista e uso della forza nel diritto internazionale contemporaneo, in DPCE online, p. 21 ss., spec. pp. 40-52.

8 11 primo significativo riconoscimento di tale categoria da parte della Corte internazionale di giustizia risale al
celebre obiter dictum, espresso nella sentenza del 1970, nel caso Barcelona Traction, ove ha distinto esplicitamente
tra obblighi meramente reciproci degli Stati e obblighi erga omnes.

® Tale impostazione ¢ stata confermata nel Progetto provvisorio del 1996, approvato dalla CDI a cura del relatore
speciale Gaetano Arangio Ruiz, congiuntamente ad un elenco esemplificativo di norme la cui violazione era
ritenuta crimine internazionale.
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Progetto finale del 2001'°, sotto la guida di James Crawford, tale nozione ¢ stata accantonata
in favore della categoria unitaria delle norme di jus cogens'!, ritenuta pil coerente con
’evoluzione dottrinale'?>. Un nuovo impulso al dibattito & giunto nel 2022'%, quando la
Commissione ha reintrodotto gli obblighi erga omnes nel testo sulle norme inderogabili del
diritto internazionale generale, stimolando una rinnovata riflessione sulla loro portata'?.

Lungi, pero, dal voler intrattenersi su una questione ancora dibattuta e che esula dagli
obiettivi della presente analisi, giova solo precisare che il fondamento teorico di tale
assimilazione non appare formalmente chiarito e la sostituzione non ¢ stata effettuata con
sufficiente rigore. Sebbene sia indubbio che le norme generatrici di obblighi erga omnes
possano presentare un carattere cogente, non si pud dedurre automaticamente che ogni norma
di jus cogens implichi ex se ’insorgenza di obblighi erga omnes.

All’indiscutibile centralita dello jus cogens nell’ordinamento internazionale non
corrisponde, pero, una codificazione formale univoca che ne definisca con chiarezza e
precisione il contenuto. Questa assenza non ¢ casuale, ma ¢ intrinseca alla natura stessa dello
jus cogens, che trae origine dalla consuetudine internazionale. Ed € per questo che la nozione
conserva un carattere dinamico, potendo mutare nel tempo, soprattutto con riguardo
all’ampliamento dei valori fondamentali protetti dalla comunita internazionale.

Nonostante la mancanza di un elenco formalmente codificato, anche soltanto
esemplificativo, dottrina e giurisprudenza, tanto interne quanto internazionali, concordano nel
ritenere che rientrino nel novero dello jus cogens alcuni principi fondamentali, tra cui il diritto
all’autodeterminazione dei popoli, il divieto di minaccia e uso della forza, nonché le norme
essenziali del diritto internazionale umanitario.

Secondo una parte della dottrina'®, a identificare un gruppo omogeneo di norme
internazionali generali cogenti interviene I’articolo 103 della Carta delle Nazioni Unite'®, che
attribuisce supremazia agli obblighi derivanti dallo statuto dell’ONU rispetto a qualsiasi altro
accordo internazionale, consacrando de facto la preminenza di un nucleo normativo destinato a
prevalere su qualsiasi altra forma di regolamentazione su base pattizia.

Se [larticolo 103 offre un primo elemento nella prassi di individuazione e
consolidamento, una piu recente prassi di “codificazione” relativa al contenuto dello jus cogens,

10 Per un commento al Progetto elaborato a distanza di quasi dieci anni dalla sua versione finale, v. J. CRAWFORD,
A. PELLET, S. OLLESON (eds.), The Law of International Responsability, Oxford, 2010.

' Le gravi violazioni di obblighi erga omnes, che rappresentavano la base per il compimento degli illeciti pit
gravi, sono state sostituite dalle «serious breaches of obligations under peremptory norms of general international
lawy, e cio¢ dalle violazioni gravi di norme internazionali di jus cogens.

12 P, PICONE, Gli obblighi erga omnes tra passato e futuro, cit.

13 Cfr. CDI, Draft conclusions on identification and legal consequences of peremptory norms of general
international law (jus cogens), with commentaries, doc. A/77/10, 2022. In dottrina v. D. D. TLADI (ed.),
Peremptory Norms of General International Law (Jus Cogens), Disquisitions and Disputations, Leiden, 2021; D.
D. TLADI, The International Law Commission’s Draft Conclusions on Peremptory Norms, Oxford, 2024.

4 A. LIGUSTRO, op. cit., p. 50.

15 V. E. ROUCOUNAS, Engagements paralléles et contradictoires, in RC, 1987, p. 66 ss.; A. MCDONALD,
Fundamental Norms in Contemporary International Law, in CYIL, 1987.

16 «In caso di contrasto tra gli obblighi contratti dai Membri delle Nazioni Unite con il presente Statuto € gli
obblighi da esso assunti in base a qualsiasi altro accordo internazionale prevarranno gli obblighi derivanti dal
presente Statutoy.
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benché privo di natura vincolante, emerge dai lavori della Commissione di diritto internazionale
(CDD).

Al di 1 del ruolo che tale organo ha gia svolto nel dibattito concettuale, precedentemente
accennato, tra jus cogens ¢ obblighi erga omnes, il suo Progetto di conclusioni sulle norme
imperative del diritto internazionale generale adottato nel 2022 ha fornito un elenco
esemplificativo di norme considerate di carattere cogente!”.

L’ulteriore sforzo di identificazione compiuto dalla CDI non ha tuttavia eliminato le
incertezze circa I’esatto contenuto dello jus cogens, che resta aperto a interpretazioni divergenti.
Come si dira, I’assenza di una definizione univoca ne complica 1’applicazione anche per
I’Unione europea.

A tale problematica ¢ dedicato il presente scritto che si propone di verificare in che misura
1 principi inderogabili del diritto internazionale trovino riconoscimento e tutela nell’assetto
giuridico dell’UE, tenendo conto del rilievo sistemico assunto dall’elaborazione
giurisprudenziale della Corte di giustizia, nonché della persistente attualita di tali norme nel
contesto delle sfide globali contemporanee.

In particolare, nelle pagine che seguono si cerchera di cogliere il potenziale contributo
dell’Unione europea allo sviluppo e al consolidamento della nozione di jus cogens
internazionale. A tal fine, si prenderanno in esame talune norme imperative che meglio si
prestano a tale verifica, vale a dire il principio di autodeterminazione dei popoli, il divieto di
uso della forza e 1’ampia categoria dei diritti umani. Norme che hanno trovato, piu di altre,
riconoscimento esplicito all’interno dell’ordinamento UE, sia perché espressamente richiamate
nella giurisprudenza della Corte di giustizia (come nel caso del principio di
autodeterminazione), sia perché oggetto di codificazione normativa da parte del legislatore
europeo (come avvenuto con i diritti fondamentali). Inoltre, tali settori offrono, come poc’anzi
accennato, un terreno utile per analizzare la capacita dell’Unione di incidere sulla
configurazione e sulla portata della dimensione cogente dell’ordinamento internazionale.

In particolare, il principio di autodeterminazione dei popoli si presta a fungere da
parametro utile per valutare il possibile contributo dell’Unione allo sviluppo della nozione
stessa di jus cogens.

I1 divieto dell’uso della forza, la cui natura cogente risulta talvolta sottoposta a tensione
nella prassi internazionale, consente di esaminare in che modo 1’Unione, mediante la propria
azione esterna, possa contribuire al rafforzamento e alla cristallizzazione di tale precetto.

L’ambito dei diritti umani, piu ampio e teoricamente complesso, permette invece di
distinguere tra i diritti fondamentali ormai universalmente riconosciuti — rispetto ai quali
I’Unione funge da fattore di consolidamento — e i diritti emergenti, come il diritto a un ambiente
salubre, per i quali I’ordinamento dell’Unione potrebbe svolgere un vero e proprio ruolo di
formazione di una norma di carattere cogente nel diritto internazionale.

17 La lista di norme, rubricata «Non-exhaustive list» comprende i seguenti casi: «a) the prohibition of aggression;
b) the prohibition of genocide; c¢) the prohibition of crimes agains humanity; d) the basic rules of international
humanitarian law; e) the prohibition of racial discrimination and apartheide; f) the prohibition of slavery; g) the
prohibition of torture; h) the right of self-determination.
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2. Lo jus cogens nell’ordinamento dell’Unione europea.

Occorre subito ricordare che, nell’ordinamento dell’Unione europea, le norme imperative
del diritto internazionale generale trovano ingresso in virtu della qualifica dell’Unione quale
soggetto di diritto internazionale, dotato di personalita giuridica propria, ai sensi dell’articolo
47 TUE. In quanto soggetto autonomo rispetto agli Stati membri, I’Unione ¢ destinataria diretta
delle norme internazionali generali, incluse quelle di jus cogens, la cui applicazione non
presuppone ’adesione formale a trattati specifici, ma discende, come notato, dal loro carattere
vincolante erga omnes e dalla loro natura inderogabile'®.

Piu precisamente, 1’intero impianto dei Trattati istitutivi ¢ costruito nel rispetto delle
norme imperative del diritto internazionale generale; in caso contrario, gli stessi sarebbero stati
colpiti da nullita, ai sensi dell’articolo 53 della Convenzione di Vienna. Tale principio di
conformita si riflette oggi in numerose disposizioni convenzionali e orienta costantemente
I’azione delle istituzioni europee, anche sul piano dell’azione esterna'.

Proprio a partire da questa premessa si solleva la questione fondamentale dell’esatta
misura del parallelismo e del grado di identita tra le norme imperative del diritto internazionale
e 1l sistema su cui si fonda I’Unione. In questa prospettiva, 1 valori sanciti all’articolo 2 del TUE
(dignita umana, liberta, democrazia, uguaglianza, Stato di diritto e rispetto dei diritti umani, ivi
compresi quelli delle persone appartenenti a minoranze), letti in combinato disposto con
I’articolo 6 TUE, che riconosce i diritti fondamentali quali principi generali vincolanti per
I’ordinamento dell’Unione, possono essere in parte ricondotti alla categoria delle norme
imperative del diritto internazionale generale, nella misura in cui riflettono obblighi
inderogabili gia riconosciuti dalla comunita internazionale.

A completamento di tale quadro, I’articolo 3, paragrafo 5, TUE impone all’Unione, nelle
sue relazioni esterne, di agire nel pieno rispetto e nella promozione del diritto internazionale,
rafforzando cosi il legame tra i valori fondativi dell’Unione e I’ordinamento giuridico
internazionale®’,

Malgrado la sostanziale aderenza, il rapporto non si risolve sempre in una mera
coincidenza, poiché la struttura e le finalita dell’Unione possono generare profili di
incompatibilita. L’Unione europea si configura, infatti, come un ordinamento giuridico
autonomo, dotato di un sistema istituzionale ¢ normativo distinto da quello internazionale che
puo condurre a divergenze interpretative o applicative rispetto a norme di jus cogens o a principi
fondamentali riconosciuti dalla comunita internazionale.

Come si dira meglio piu avanti, tali tensioni sono emerse, a titolo meramente
esemplificativo, nel caso Kadi, relativo all’attuazione di sanzioni disposte dal Consiglio di
sicurezza delle Nazioni Unite, in cui la Corte di giustizia ha riaffermato la prevalenza dei
principi dell’Unione, in primis la tutela dei diritti fondamentali sugli obblighi derivanti dal

18 G. TESAURO, Manuale di diritto dell’Unione europea, a cura di P. DE PASQUALE, F. FERRARO, IV ed., Napoli,
2023, spec. p. 167 ss.

1 F. MARTINES, Obblighi internazionali gravanti su Stati e organizzazioni internazionali di concorrere
all’affermazione del diritto all’autodeterminazione. Accordi dell’Unione europea e il caso del Sahara occidentale,
in Osservatorio sulle fonti,n. 1, 2017, p. 1 ss., spec. p. 2.

20 Per un’analisi del sistema dei valori dell’Unione v. F. CASOLARI, La tutela dei valori dell’Unione europea e le
prerogative sovrane degli Stati membri: quale limitazione?, in Unione europea e Diritti, n. 3, 2025.
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diritto internazionale, in quanto espressione, almeno in parte, di norme di jus cogens. Analoghe
questioni di compatibilita si sono poste nell’ambito della politica commerciale comune, in
relazione agli accordi esterni dell’Unione applicati a territori contesi o non autonomi (come nei
casi Front Polisario € Western Sahara Campaign UK), che hanno sollevato interrogativi circa
il rispetto del principio di autodeterminazione dei popoli, riconosciuto come norma di diritto
internazionale cogente.

A rafforzare ulteriormente il legame con il diritto internazionale generale interviene la
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, la quale non solo consolida la tutela dei
diritti fondamentali all’interno dell’ordinamento dell’Unione, ma funge altresi da strumento di
raccordo con le convenzioni internazionali cui I’Unione o gli Stati membri sono parte (articolo
5321), Sotto questo profilo, molteplici disposizioni della Carta riflettono valori e diritti che, per
la loro natura inderogabile, risultano riconducibili allo jus cogens. E il caso, in particolare, delle
norme contenute nel Titolo I, che garantiscono il rispetto della dignita umana (art. 1), del diritto
alla vita (art. 2), dell’integrita della persona (art. 3), nonché il divieto assoluto di tortura (art. 4)
e di schiavitu e lavoro forzato (art. 5)%2.

Tuttavia, I’inderogabilita convenzionale della tutela di un diritto, stabilita all’interno della
Carta, non ¢ sufficiente come noto a qualificarlo come parte dello jus cogens internazionale, la
cui essenza risiede nell’universalita del suo riconoscimento. La Carta funge, dunque, da
strumento di codificazione soltanto per quei diritti che sono gia universalmente accettati come
cogenti. Non si puo, al contrario, estendere tale conclusione a taluni diritti di natura politica,
civile, economica e sociale previsti dalla Carta (ad es.: liberta di espressione e informazione,
tutela dei consumatori), perché il loro raggio d’azione non soddisfa il requisito di universalita
proprio dello jus cogens internazionale.

Pur potendosi riconoscere la presenza e la generale osservanza delle norme cogenti
all’interno dell’ordinamento dell’Unione europea, cosi come si evince dalle fonti di diritto
primario, I’impressione ¢ che la loro concreta applicazione all’interno di un’organizzazione
sopranazionale dalla struttura giuridica altamente specifica, quale appunto 1’Unione, continui a
sollevare taluni profili critici. Tali criticita, sebbene non sempre manifestamente conflittuali,
richiedono comunque un’attenta riflessione sistematica, sollecitando wun’analisi piu
approfondita sul piano teorico.

2.1. Segue: il ruolo della Corte di giustizia nell’applicazione e nell’interpretazione
dei principi inderogabili di diritto internazionale.

In tale prospettiva, risulta particolarmente rilevante I’apporto della giurisprudenza della
Corte di giustizia, che ha fornito significative indicazioni in merito all’apertura
dell’ordinamento dell’Unione al diritto internazionale generale e, segnatamente, alle sue norme
di jus cogens.

2l «Nessuna disposizione della presente Carta deve essere interpretata come limitativa o lesiva dei diritti dell’'uomo
e delle liberta fondamentali riconosciuti, nel rispettivo ambito di applicazione, dal diritto dell’Unione, dal diritto
internazionale, dalle convenzioni internazionali delle quali 1’Unione, la Comunita o tutti gli Stati membri sono
parti contraenti».

22 G. TESAURO, op. cit., p. 210 ss.
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Difatti, il giudice dell’Unione ha chiarito, da tempo, che, nell’adozione di un atto, le
istituzioni europee sono anzitutto vincolate a rispettare il diritto internazionale nella sua
globalita®®, ivi compreso il diritto internazionale consuetudinario®*. A tal riguardo si rammenta
che, con la sentenza Air Transport Association del 2011, la Corte ha collegato per la prima volta
in modo esplicito il dovere di rispettare il diritto internazionale con 1’obbligo di cui all’articolo
3, paragrafo 5, TUE®. Orientamento confermato poi in numerose altre pronunce del giudice di
Lussemburgo?®.

Per contro, il richiamo alle «norme superiori del diritto internazionali appartenenti allo
Jus cogensy» ¢€ stato oggetto di un approccio piu centellinato. A titolo esemplificativo, si ricorda
I’esplicito riferimento a tali norme nella giurisprudenza relativa alle risoluzioni del Consiglio
di Sicurezza. Al riguardo, la Corte ha chiarito che il diritto internazionale ammette la possibilita
di individuare un limite al principio dell’effetto vincolante di tali risoluzioni, identificandolo
proprio nel rispetto dello jus cogens. Qualora, “per quanto improbabile” (enfasi aggiunta), tali
norme cogenti fossero disattese, le risoluzioni in questione non risulterebbero vincolanti né per
gli Stati membri dell’ONU, né, pertanto, per la Comunita?’.

D’altronde, € proprio il tenore dell’elenco delle norme di jus cogens, contenuto nelle Draft
conclusions della CDI, che evidenzia quanto sia difficile concepire un atto dell’Unione in
contrasto con tali norme. Ci0 appare plausibile in virtu della loro intrinseca affinita con i valori
e 1 principi fondamentali che animano il processo di integrazione europea.

Presumibilmente, anche per tale motivo, i criteri di controllo degli atti UE alla luce di
questo corpus normativo sono meno stringenti rispetto a quelli ordinariamente applicati dai
giudici di Lussemburgo. Difatti, 1a Corte di giustizia ha ribadito in piu occasioni che il controllo
giurisdizionale sulla compatibilita degli atti UE con il diritto internazionale consuetudinario
deve limitarsi alla verifica dell’esistenza di un «manifesto errore» nell’applicazione dei principi
in questione da parte delle istituzioni UE?®. Un errore cosi qualificato puo costituire senz’altro
motivo sufficiente per I’annullamento di un atto giuridico dell’Unione per violazione del diritto
internazionale cogente®. Ipotesi, quest’ultima, che si & concretizzata per la prima volta con le
sentenze della nota saga Front Polisario, rese nell’ambito di un ricorso di annullamento, nelle
quali emerge con chiarezza il rilievo attribuito al principio di autodeterminazione dei popoli.

3. Il principio di autodeterminazione dei popoli.

B Corte giust., 16 giugno 1998, C-162/96, Racke, ECLI: ECLI:EU:C:1998:293, punti 45 € 46.

2 Corte giust, 21 dicembre 2011, C-366/10, Air Transport Association of America e a., ECLI:
ECLI:EU:C:2011:864.

25 Ibidem, punto 101.

26 Sul punto, ulteriormente, cfr. Corte giust., 27 febbraio 2018, C-266/16, Western Sahara Campaign UK, ECLI:
ECLIL:IEU:C:2018:118, punti 47 ¢ 48. Piu di recente v. Corte giust., 7 aprile 2022, C-561/20, United Airlines, ECLI:
ECLIL:EU:C:2022:266, punto 46.

27 Corte giust.,, 3 settembre 2008, C-402/05 P e C-415/05 P, Kadi e Al Barakaat International
Foundation/Consiglio e Commissione, ECLI:EU:C:2008:461, punto 230 ss.

28 A titolo esemplificativo, cftr. Air Transport Association of America e a., sopra citata, punto 111.

2 In questi termini v. A. PAU, Accordi internazionali conclusi dall’Unione europea e principio di
autodeterminazione dei popoli: il caso Front Polisario, in B. NASCIMBENE, G. GRECO (a cura di), I grands arréts
della Corte di giustizia dell’Unione europea negli ultimi dieci anni. Attualita e problemi aperti, Milano, 2025,
spec. p. 168.

37



L’analisi prende avvio proprio dal principio di autodeterminazione dei popoli, alla luce
della giurisprudenza appena menzionata, in quanto tra le norme che compongono il nucleo
imperativo dello jus cogens internazionale, poche hanno saputo catalizzare 1’attenzione delle
istituzioni europee quanto tale principio, la cui definizione va ricercata nella riflessione
giuridica internazionale.

In virtu di tale principio, come noto, ogni popolo detiene il diritto di determinare
autonomamente il proprio assetto politico, economico e sociale. Secondo 1’elaborazione
dottrinale piu consolidata, si suole distinguere tradizionalmente tra un’autodeterminazione
interna e un’autodeterminazione esterna. La prima si sostanzia nel diritto di ciascun popolo a
dotarsi di un ordinamento rappresentativo e democratico; quella esterna, invece, nella facolta
di scegliere autonomamente la propria forma statuale entro la comunita internazionale’. Ed ¢
altresi noto che il suddetto principio deve essere contemperato con un altro principio sancito
dal diritto internazionale, ovvero, quello dell’integrita territoriale degli Stati3!.

Se il principio di autodeterminazione rappresenta un caposaldo dell’architettura giuridica
internazionale??, la sua concreta applicazione nell’ordinamento europeo riveste un’importanza
altrettanto decisiva, perlomeno nell’ottica di rispondere agli interrogativi che tale lavoro intende
affrontare. In particolare, sebbene I’UE proclami, come osservato, il rispetto dei principi del
diritto internazionale — dell’autodeterminazione per quel che qui interessa — la sua condotta in
talune circostanze potrebbe sollevare dubbi circa I’effettivo equilibrio tra 1’aderenza a tali
principi e la tutela degli interessi economici e politici.

In realta, quantunque il principio di autodeterminazione non sia menzionato expressis
verbis nei Trattati istitutivi né codificato da atti normativi di secondo livello, I’articolo 2 TUE

39 Cosi, N. RONZITTI, Diritto internazionale, cit., p. 338 ss.

31 Senza ripercorrere 1’evoluzione del principio sul piano del diritto internazionale, occorre rammentare che
I’autodeterminazione dei popoli ¢ annoverata tra gli scopi fondamentali delle Nazioni Unite, come emerge dal
preambolo, dall’articolo 1 e dall’articolo 55 della Carta delle Nazioni Unite. Quest’ultimo, in particolare, si
riferisce all’azione delle Nazioni unite in ambito economico e sociale e alla promozione del rispetto dei diritti
dell’uomo. I principio ¢ inoltre ribadito nella Dichiarazione dell’ Assemblea generale sull’indipendenza dei popoli
coloniali (1960); nei Patti sui diritti civili e politici e sui diritti economici, sociali e culturali (1966); nella
Dichiarazione di principi sulle relazioni amichevoli tra Stati, adottata dall’ Assemblea generale nel 1970.

32 Va tenuto conto, tuttavia, di una criticita metodologica emersa in dottrina e strettamente connessa all’evoluzione
giurisprudenziale della Corte internazionale di giustizia in merito alla qualificazione del principio di
autodeterminazione come norma di jus cogens. Sebbene la CIG abbia storicamente mantenuto una certa cautela
nell’identificare esplicitamente norme cogenti, la sua prassi piu recente mostra una rapida evoluzione. Mentre nel
parere del 25 febbraio del 2019 “Legal Consequences of the Separation of the Chagos Archipelago from Mauritius
in 1965”, la Corte aveva ribadito che il rispetto del diritto all’autodeterminazione costituisce un obbligo erga
omnes (par. 180), nel parere del 19 luglio del 2024 “Legal Consequences Arising from the Policies and Practices
of Israel in the Occupied Palestinian Territory, Including East Jerusalem”, solo cinque anni dopo, € invece giunta
a qualificare il principio in esame — unitamente al divieto di acquisizione territoriale con la forza — come
«peremptory norm of international law» (v. a tal proposito par. 233 del citato parere). Tale transizione ¢ stata
oggetto di critica di parte della dottrina internazionalistica. La criticita, in particolare, risiede nell’assenza di una
sufficiente motivazione che, secondo la dottrina, attesti in modo rigoroso il secondo elemento richiesto per la
formazione di una norma di jus cogens, vale a dire ’accettazione e il riconoscimento da parte della Comunita
internazionale degli Stati nel suo complesso come norma inderogabile. Per una critica su tale passaggio, cfr. E.
CARLI, Obligations Erga Omnes, Norms of Jus Cogens and Legal Consequences for “Other States” in the ICJ
Palestine Advisory Opinion, in Blog of the European Journal of International Law, 26 August 2024; H. DENG,
Reflections on the Identification of Jus Cogens by the ICJ in the Advisory Opinion on the Legality of Israel’s
Occupation of Palestinian Territories: Taking into Account the ILC Draft Conclusions on Jus Cogens, ivi, 27
August 2024.
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offre un appiglio giuridico solido e coerente, in quanto sancisce il rispetto della liberta, della
democrazia, dell’uguaglianza e dello Stato di diritto; valori che, nella loro declinazione
concreta, esprimono e attualizzano le due dimensioni, interna ed esterna, del principio in parola,
contribuendo alla sua piena integrazione nell’ordinamento dell’Unione>?.

Ad ogni modo, a fronte dell’esiguita dei riferimenti nella normativa dell’Unione, si
contrappone una giurisprudenza ben piu densa. Dal canto suo, infatti, la Corte di giustizia ha
reiteratamente richiamato il principio di autodeterminazione, con 1’intento precipuo di tutelarlo,
cosi favorendo I’integrazione del diritto internazionale generale nell’ordinamento europeo.

Tra le prime occasioni in cui la questione dell’autodeterminazione si € posta all’attenzione
dell’Unione europea, possono ricordarsi, a titolo esemplificativo, il caso del Kosovo e la
questione catalana.

Nel primo, la dichiarazione unilaterale di indipendenza del 2008 ha sollevato, per
I’Unione, la questione di definire una linea comune sul riconoscimento del nuovo soggetto, in
assenza di un consenso unanime tra gli Stati membri®*. Di fronte a tale impasse, 1’Unione ha
optato per un approccio pragmatico, assumendo un mero ruolo di mediazione tra le parti.

Nel secondo, il referendum sull’indipendenza promosso nel 2017 dalle autorita catalane
ha riacceso il dibattito sul principio di autodeterminazione all’interno di uno Stato membro. In
tale occasione, le istituzioni dell’Unione, pur prendendo le distanze dalle iniziative referendarie
catalane, si sono limitate a riaffermare il principio di legalita e il primato dell’ordine
costituzionale degli Stati membri, dichiarando che qualsiasi violazione della costituzione di uno
Stato membro costituisce, di riflesso, una violazione dei valori fondamentali dell’Unione
stessa™.

Da questa giurisprudenza emerge un orientamento improntato a una certa reticenza nel
dare effettivita al principio di autodeterminazione, nonostante il suo riconoscimento quale
norma di jus cogens. A ben vedere, la Corte ha cercato un equilibrio tra istanze contrapposte:
da un lato, il rispetto dei valori fondamentali del diritto internazionale, tra cui
I’autodeterminazione dei popoli; dall’altro, la salvaguardia dell’integrita costituzionale degli
Stati membri. Consapevole della sensibilita politica del tema, il giudice di Lussemburgo ha
preferito non assumere posizioni che potessero essere lette come un’ingerenza negli affari
interni degli Stati membri o una presa di posizione unilaterale su processi secessionisti,
privilegiando un’impostazione formale che evita di affrontare direttamente le implicazioni
sostanziali del principio di autodeterminazione.

3.1. Segue: la saga del Sahara occidentale.

La giurisprudenza dell’Unione appare decisamente piu coraggiosa nella saga del Sahara
occidentale che sara oggetto del prosieguo, dell’analisi. Dopo una sintetica ricognizione

33 P. DE PASQUALE, Rapporti tra le fonti di diritto dell’Unione europea, cit., p. 200.

3% All’interno dell’Unione sono ben cinque i Paesi che ne rifiutano il riconoscimento: Spagna, Grecia, Cipro,
Slovacchia e Romania.

35 M. FRIGO, I/ caso catalano, il principio di autodeterminazione dei popoli e la posizione dell’Unione europea,
in EJ, 2017, spec. p. 4.
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dell’ormai ben nota vicenda, su cui si & gia ampiamente soffermata la dottrina®, verranno

evidenziati alcuni dei passaggi piu significativi degli interventi del giudice dell’Unione, vale a
dire quelli intimamente collegati alle implicazioni applicative del principio in esame.

Occorre ricordare che il vasto territorio del Sahara occidentale, regione del Maghreb
situata tra il Marocco e la Mauritania, come noto, dal 1963 figura nell’elenco dei territori non
autonomi predisposto ai sensi del Capitolo XI della Carta delle Nazioni Unite e che, dagli anni
70, ¢ in larga parte controllato dal Marocco. Ed ¢ altrettanto noto che il diritto
all’autodeterminazione del popolo di tale territorio, i saharawi, ¢ stato riconosciuto in diverse
sedi giuridiche, tra cui I’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite3’. Tale diritto risulta, pero,
sostanzialmente inattuato, in ragione della persistente rivendicazione marocchina di sovranita
su tale territorio. E in questo contesto che si collocano i ricorsi proposti dal Front Polisario,
autoproclamato movimento di liberazione che rivendica il diritto all’indipendenza del Sahara
occidentale e che 1’Assemblea generale ha riconosciuto quale rappresentante legittimo del
popolo saharawi’®.

Dal canto suo, per cio che qui rileva, la Corte di giustizia si ¢ pronunciata sul Sahara
occidentale in tre occasioni, contraddistinte tutte da una riflessione crescente attorno alla portata
giuridica del principio di autodeterminazione.

Nella prima sentenza Front Polisario I del 2016, pur concludendo per I’inammissibilita
del ricorso®’, la Corte ha menzionato il principio di autodeterminazione in quindici passaggi,
richiamandolo quale parametro interpretativo utile a escludere I’applicazione degli accordi UE-
Marocco al territorio saharawi. Specificatamente, la Corte ha sottolineato che I’Unione non puo
estendere I’ambito di applicazione territoriale di un accordo a un territorio non autonomo senza
tener conto della volonta della popolazione autoctona, pena la violazione di norme
internazionali. Riconoscendone il valore erga omnes ¢ il rango di principio essenziale del diritto
internazionale, la Corte ha ribadito 1’applicabilita del principio di autodeterminazione a tutti i
territori non autonomi e a tutti i popoli non ancora acceduti all’indipendenza, facendo
riferimento al parere consultivo della Corte internazionale di giustizia sul Sahara occidentale e
alle pertinenti risoluzioni dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite. Purtuttavia, la Corte
non si ¢ spinta oltre tali richiami.

36V, ex multis, E. CANNIZZARO, Sulle conseguenze giuridiche del carattere cogente dell autodeterminazione dei
popoli: in margine alla sentenza Fronte Polisario, in costituzionalismo.it, n. 1, 2018; 1D, In defence of Front
Polisario: The ECJ as a global jus cogens maker, in CMLR, n. 55, 2018; E. KASSOTIL, The ECJ and the art of treaty
interpretation: Western Sahara Campaign UK, in CMLR, n. 56,2019, p. 209 ss.; J. ODERMATT, International Law
as Challenge to EU Acts: Front Polisario II, in CMLR, n. 60, 2023, pp. 217-238; A. PAU, I consumatori come
veicolo per il rispetto del diritto internazionale. Le conclusioni dell’Avvocato generale Capeta nella causa C-
399/22, Confédération paysanne sull indicazione di origine dei prodotti del Sahara occidentale, in BlogDUE, n.
2,2024; M. GATTI, La sentenza Fronte Polisario 2: la Corte annulla un accordo applicato ad un territorio non
autonomo senza il consenso del popolo, in Rivista del contenzioso europeo, n. 3, 2024,

37 Risoluzione 34/37 dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite “La questione del Sahara occidentale”, 21
novembre 1979, A/RES/34/37.

38 Risoluzione 34/37, cit., par. 7.

39 Corte giust., 21 dicembre 2016, C-104/16, Consiglio/Front Polisario, ECLI: ECLI:EU:C:2016:973, spec. punto
132.

40 La decisione di inammissibilita si fonda sulla carenza di legittimazione attiva del Front Polisario, ritenuto non
direttamente e individualmente interessato ai sensi dell’articolo 263 TFUE (punti 130 e 133).
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Questa impostazione ¢ stata confermata due anni piu tardi nel caso Western Sahara
Campaign™', in cui la Corte ha nuovamente escluso 1’estensione territoriale degli accordi in
materia di pesca, invocando il rischio di violazione di talune norme di diritto internazionale
generale, in particolare il principio di autodeterminazione e quello dell’effetto relativo dei
trattati.

Ma il salto qualitativo si € registrato soltanto con le sentenze gemelle dello scorso 4
ottobre*?, nelle quali la Corte di giustizia ¢ tornata ad affrontare il delicato nodo
dell’applicabilita degli accordi dell’Unione a territori a status non ancora definito**, offrendo
una lettura del principio di autodeterminazione profondamente piu incisiva.

Quest’ultima sentenza ha infatti rappresentato un importante banco di prova per la tenuta
del principio di autodeterminazione nell’ambito dell’ordinamento dell’Unione. Anzitutto, si
rivela un incremento significativo dei rinvii espressi al principio. Basti pensare che, in Front
Polisario 11, la Corte menziona il principio di autodeterminazione in ben 50 passaggi, a fronte
dei 15 — come gia ricordato — presenti nella decisione del 2016 (Front Polisario I). Inoltre, nelle
pronunce dell’ottobre 2024, la Corte cita a piu riprese il principio di sovranita permanente sulle
risorse naturali, elemento del tutto assente nelle decisioni precedenti.

L’aspetto forse piu rilevante, per quel che qui interessa, ¢ comunque il cambio di
approccio nella funzione attribuita al principio di autodeterminazione che ¢ passato da quadro
di riferimento e mero parametro interpretativo, funzionale all’esclusione dell’applicazione
dell’accordo al territorio del Sahara Occidentale, a criterio diretto di legittimita delle decisioni
UE.

Si tratta, a ben vedere, di un precedente storico, in quanto ¢ la prima volta che la Corte di
giustizia annulla un atto giuridico dell’Unione per violazione del diritto internazionale
vincolante per I'UE*. Tale sviluppo, che segna un punto di svolta significativo, ha consolidato
il ruolo del principio di autodeterminazione non solo come fondamento normativo, ma altresi
come criterio operativo vincolante. Difatti, la Corte, nel dichiarare il vizio di legittimita dell’atto
per violazione di tale principio, ha confermato la sua centralita nel diritto internazionale
applicabile all’Unione, riconoscendone la duplice funzione: sia strumento di tutela dei popoli e
delle comunita sotto il profilo dei loro diritti fondamentali; sia vincolo giuridico che orienta e
limita 1’azione dell’Unione nei contesti internazionali.

In questa prospettiva, il principio di autodeterminazione assume una funzione di
equilibrio anche per I’intero ordinamento, giacché tutela 1 diritti dei popoli contro eventuali

41 Corte giust., 27 febbraio 2018, C-266/16, Western Sahara Campaign UK, ECLI: ECLI:EU:C:2018:118, spec.
punti 62-64.

42 Corte giust., 4 ottobre 2024, cause riunite C-779/21 e C-799/21 P, Commissione/Front Polisario, ECLI:
ECLI:EU:C:2024:835; 4 ottobre 2024, cause riunite C-778/21 P e C-798/21 P, Commissione/Front Polisario,
ECLI: ECLI:EU:C:2024:833.

4311 riferimento ¢ ai nuovi accordi siglati dal Consiglio con il Regno del Marocco, nei quali, questa volta, & stata
espressamente prevista 1’estensione della loro applicazione anche al territorio del Sahara occidentale. Tali atti sono
stati impugnati dal Fronte Polisario dinanzi al Tribunale dell’Unione, che ne ha disposto 1’annullamento, per difetto
del necessario consenso del popolo interessato; cfr. Tribunale 29 settembre 2021, T-279/19, Front
Polisario/Consiglio, ECLI:EU:T:2021:639; 29 settembre 2021, cause riunite T-344/19 e T-356/19, Front
Polisario/Consiglio, ECLI:IEU:T:2021:640. Le sentenze della Corte del 4 ottobre sono state rese a seguito
dell’impugnazione promossa dal Consiglio e dalla Commissione proprio avverso tali decisioni.

4 J. ODERMATT, Whose Consent? On the Joined Cases C-779/21 P, Commission v Front Polisario and C-799/21
P, Council v Front Polisario, in verfassungsblog, 5 October 2024.
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abusi o azioni unilaterali. Al contempo, esso si impone quale criterio di legittimita che guida la
costruzione di accordi internazionali e garantisce la coerenza tra gli impegni dell’UE e i suoi
valori fondamentali.

La decisione della Corte pud, dunque, essere letta anche come un invito chiaro alle
istituzioni dell’Unione a integrare in modo sistematico il principio di autodeterminazione
nell’elaborazione delle proprie politiche.

4. 1l divieto di uso della forza.

In stretta connessione con il principio di autodeterminazione dei popoli, il divieto dell’uso
della forza armata nelle relazioni internazionali si impone come una delle norme fondamentali
di jus cogens, costituendo uno dei cardini essenziali dell’ordinamento internazionale e della
pacifica convivenza tra gli Stati, inclusi quelli membri dell’Unione europea.

Sul piano internazionale, va anzitutto ricordato che ¢ stato solo con I’adozione della Carta
delle Nazioni Unite che si ¢ giunti all’affermazione di un divieto generale ¢ fondamentale
dell’uso della forza®. Tale divieto, la cui ratio emerge con chiarezza dal Preambolo* e
dall’articolo 1 della Carta®’, si colloca all’interno di un pit ampio disegno istituzionale, volto
al mantenimento della pace e della sicurezza internazionale attraverso un sistema di sicurezza
collettiva centralizzato, affidato al Consiglio di Sicurezza. In questa architettura, il ricorso alla
forza armata ¢ ammesso unicamente in presenza di autorizzazione esplicita del Consiglio, ai
sensi del Capitolo VII, ovvero, in via residuale e temporanea, nell’esercizio del diritto naturale
di legittima difesa, cosi come sancito dall’articolo 51 della medesima Carta.

Tale cornice giuridica trova un importante punto di contatto con I’ordinamento
dell’Unione europea, la cui stessa genesi si fonda sull’imperativo del mantenimento della pace
quale reazione storica ai conflitti del XX secolo. Non a caso, la promozione della pace
costituisce uno degli obiettivi fondamentali del processo di integrazione europea,
espressamente consacrato all’articolo 3, paragrafo 1, TUE, che attribuisce all’Unione il compito
di «promuovere la pace, i suoi valori e il benessere dei suoi popoli». Tale obiettivo ha assunto
una portata ancor piu significativa nell’ambito della PESC e, successivamente, della PSDC, che
si collocano strutturalmente nel solco del diritto internazionale. L’azione dell’Unione sul piano
internazionale ¢, infatti, vincolata al rispetto dei principi sanciti dalla Carta delle Nazioni Unite
e dalle norme generali del diritto internazionale, contribuendo in tal modo al mantenimento
della pace e della sicurezza internazionale. A tale impostazione corrisponde, quale riflesso
diretto, il divieto di ricorso alla forza, salvo nei casi espressamente previsti dal diritto
internazionale (come detto, ’esercizio del diritto di autodifesa o 1’autorizzazione del Consiglio
di sicurezza delle Nazioni Unite).

4 Tale principio ¢ formalmente enunciato all’articolo 2, paragrafo 4, della Carta, secondo cui: «I Membri devono
astenersi, nelle loro relazioni internazionali, dalla minaccia o dall’uso della forza, sia contro 1’integrita territoriale
o I’indipendenza politica di qualsiasi Stato, sia in qualunque altra maniera incompatibile con i fini delle Nazioni
Unitey.

46 «[...] a salvare le future generazioni dal flagello della guerrax.

47 «I fini delle Nazioni Unite sono: 1. Mantenere la pace ¢ la sicurezza internazionale, ed a questo fine: prendere
efficaci misure collettive per prevenire e rimuovere le minacce alla pace e per reprimere gli atti di aggressione o
le altre violazioni della pace [...]».

42



L’articolo 42, paragrafo 1, TUE, prevede in modo esplicito la possibilita di ricorrere a
missioni civili e militari nel quadro della PSDC per assolvere tali compiti. Parallelamente,
I’articolo 21, paragrafo 2, lettera c¢), TUE, conferma che I'impegno dell’Unione nella
promozione della pace debba svilupparsi nel pieno rispetto del diritto internazionale,
richiamando espressamente 1 principi della Carta delle Nazioni Unite, dell’Atto finale di
Helsinki e della Carta di Parigi.

Nonostante tale ancoraggio normativo e la costante affermazione, da parte delle
istituzioni europee, dell’esigenza di preservare la pace, il riferimento esplicito al «rispetto del
diritto internazionale» quale parametro di legittimita delle azioni intraprese in materia di pace
e sicurezza e, quindi, di rispetto della relativa norma di jus cogens, non sempre risulta
adeguatamente valorizzato nella prassi*®. In tal senso, la sentenza Kadi II*° costituisce uno dei
pochi arresti in cui la Corte ha sottolineato esplicitamente che la salvaguardia della pace e della
sicurezza internazionale deve svolgersi nel pieno «rispetto del diritto internazionale>%»,
ribadendo cosi la centralita di tale vincolo anche in contesti piu sensibili come la lotta al
terrorismo .

Sebbene non sia questa la sede per ripercorrere nel dettaglio la complessa vicenda del
caso Kadi II, gia ampiamente analizzato in dottrina®?, resta utile ricordare, sia pure brevemente,
come tale decisione abbia segnato un passaggio fondamentale nell’elaborazione del rapporto
tra ordinamento dell’Unione e obblighi derivanti dal diritto internazionale.

Difatti, la Corte di giustizia ha chiaramente affermato che anche le misure restrittive
adottate in attuazione di obblighi internazionali, nel caso di specie, nell’ambito della lotta al
terrorismo e in esecuzione di risoluzioni del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite, non
possono sottrarsi al rispetto dei principi fondamentali dell’ordinamento dell’Unione.

Letta in un’ottica di jus cogens, tale affermazione implica che, di fronte a obblighi
internazionali derivanti da fonti autorevoli, non ¢ possibile derogare a quei principi che
riflettono valori inderogabili, quali la dignita umana e, strettamente ad essa collegati, la tutela
giurisdizionale effettiva e il diritto di difesa. La pronuncia della Corte, dunque, pud essere
interpretata come una riaffermazione dell’esigenza di conformita al nucleo di norme
fondamentali che si collocano al vertice dell’ordinamento giuridico internazionale ed europeo,
in quanto espressive, se non integralmente, quanto meno in parte, di norme di jus cogens.

Piu recenti, e forse ancor piu delicate, in termini di coerenza con il principio in esame,
sono le implicazioni derivanti dalla guerra tra Russia e Ucraina.

Giova premettere che 1’Assemblea generale delle Nazioni Unite ha qualificato
I’intervento russo quale violazione del divieto di uso della forza e, congiuntamente, di altre
norme qualificate come jus cogens, tra cui il diritto all’autodeterminazione e i divieti di

48 Cosi M. E. BARTOLONI, Mantenimento della pace, rafforzamento della sicurezza internazionale e prevenzione
dei conflitti: il contributo “multiforme” della Corte di giustizia, in DUE, n. 4, 2024, spec. p. 4.

4 Corte giust., 18 luglio 2013, C-584/10 P, C-593/10 P e C-595/10 P, Commissione e a./Kadi, ECLI:
ECLI:EU:C:2013:518.

39 [vi, punto 103.

SUEx multis, v. M. E. BARTOLONI, Articolazione delle competenze e tutela dei diritti fondamentali nelle misure UE
contro il terrorismo, in DUE, n. 1, 2009.

52'V. SCIARABBA, La Corte di giustizia, le misure antiterrorismo, i diritti fondamentali e la “Carta di Nizza”:
I’epilogo della vicenda Kadi, in Europeanrights, 2014.
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aggressione e di crimini di guerra. Tra I’altro, dato I’ampio respiro e la sistematicita delle
ostilita, tali violazioni superano agevolmente la soglia di “gravita” richiesta ai fini della
qualificazione come atto di aggressione.

Ci0 che qui rileva, tuttavia, non ¢ tanto la qualificazione giuridica dell’aggressione russa,
quanto la verifica della compatibilita dell’azione dell’Unione europea in un contesto di
violazione erga omnes. E su questo profilo che si concentra ’analisi, al fine di valutare se — e
in quale misura — I’intervento dell’Unione, che si esplica attraverso misure di assistenza e
contromisure economiche, possa ritenersi conforme al diritto internazionale, specificatamente
alle norme di carattere imperativo.

In risposta all’invasione, come noto, I’Unione europea ha sostenuto 1’Ucraina, adottando
un duplice approccio: da un lato, ha inflitto una serie di misure restrittive nei confronti della
Federazione russa, volte a colpire settori strategici dell’economia e a indebolire la sua capacita
bellica; dall’altro lato, ha deliberato il sostegno diretto alle forze armate ucraine mediante la
fornitura di equipaggiamenti militari, inclusi armamenti letali. Emblematica, in questo senso, €
la decisione (PESC) 2022/338 del Consiglio, del 28 febbraio 20223, con la quale I’'Unione ha
approvato il finanziamento di tali forniture nel quadro dello strumento europeo per la pace.

Proprio siffatta scelta ha suscitato interrogativi non trascurabili in dottrina>* circa la tenuta
dell’impegno dell’UE al mantenimento della pace, nonché sulla possibile interferenza con il
divieto di uso della forza. Ma, a ben vedere, nessuna violazione risulta configurabile, almeno
per tre ordini di ragioni.

Anzitutto, ¢ stato ritenuto che 1’Unione abbia agito nell’ambito della legittima difesa
collettiva, ai sensi dell’articolo 51 della Carta delle Nazioni Unite. Tale disposizione, come
risaputo, consente il ricorso alla forza non soltanto allo Stato vittima di un’aggressione armata,
ma altresi a soggetti terzi, — e, si sostiene anche ad un’organizzazione internazionale come
I’Unione —, che prestino assistenza su domanda dello Stato aggredito. Nel caso di specie,
I’Ucraina ha formalmente invocato il diritto all’autodifesa e ha richiesto il sostegno militare
degli Stati terzi fin dalle fasi iniziali del conflitto.

Alla luce di cio, e considerando 1’assenza di un sistema effettivo di sicurezza collettiva,
gravemente compromesso dal ricorso sistematico al veto in seno al Consiglio di sicurezza,
I’intervento dell’Unione europea puod essere letto come conforme al diritto internazionale.
L’assistenza fornita all’Ucraina, compreso il finanziamento di equipaggiamenti militari letali,
trova cio¢ giustificazione nel quadro di una risposta legittima a un’aggressione armata’>,
finalizzata alla tutela dell’integrita territoriale di uno Stato sovrano.

53 Decisione (PESC) 2022/338 del Consiglio, del 28 febbraio 2022, relativa a una misura di assistenza nell’ambito
dello strumento europeo per la pace per la fornitura alle forze armate ucraine di materiale e piattaforme militari
concepiti per 1’uso letale della forza.

% Ex multis, S. POLL, La portata e i limiti delle misure restrittive dell’Unione europea nel conflitto tra Russia e
Ucraina, in SIDIBlog, 22 marzo 2022; S. SILIGARDIL, Sulla legittimita delle sanzioni unilaterali nei confronti della
Russia a seguito dell’aggressione contro I'Ucraina, in Rivista di diritto internazionale, 2022, p. 795 ss.; M.
VELLANO, La decisione dell 'unione europea di fornire alle forze armate ucraine armamenti concepiti per 1’uso
letale della forza e le relative implicazioni giuridiche, in BlogDUE, 7 marzo 2022; U. VILLANI, Possibili vie di
pace per la guerra in Ucraina, in La Comunita Internazionale, n. 3, 2023, p. 399 ss.

35 Come riconosciuto anche dall’ Assemblea generale delle Nazioni Unite, che ha condannato I’aggressione militare
russa con la risoluzione ES-11/1 del 2 marzo 2022, invitando al ritiro immediato delle forze armate.
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Non puo essere ignorato, pero, che 1’articolo 51, nella sua formulazione testuale, presenta
un margine di ambiguita, laddove prevede che la legittima difesa sia ammessa «fintanto che il
Consiglio di sicurezza non abbia preso le misure necessarie per mantenere la pace». Tale inciso,
in assenza di criteri definiti, solleva dubbi interpretativi circa la durata e 1 limiti di tale facolta,
soprattutto in presenza di un Consiglio di fatto inerte.

Proprio alla luce di tale inerzia, appare pero difficilmente sostenibile che le azioni
dell’Unione possano configurare una deroga arbitraria al divieto di uso della forza. La risposta
dell’Unione, infatti, si ¢ sviluppata in un contesto segnato da gravi e persistenti violazioni da
parte della Federazione russa, dall’assenza di un intervento risolutivo del Consiglio di sicurezza
e da una formale richiesta di assistenza da parte dello Stato aggredito.

Di talché, l’azione dell’Unione europea, nel caso di specie, trova fondamento
direttamente nell’articolo 51 della Carta delle Nazioni Unite, che riconosce un diritto naturale,
e non un obbligo giuridico, alla legittima difesa individuale o collettiva.

Pertanto, ¢ condivisibile D’interpretazione secondo cui I’intervento dell’Unione si
configuri come forma lecita di assistenza militare, pienamente riconducibile all’esercizio di tale
diritto e, dunque, compatibile con I’ordinamento internazionale. E, invece, da escludere che il
ruolo svolto possa essere ricondotto all’articolo 42, paragrafo 7, TUE, ossia alla disposizione
che, nell’ambito del diritto dell’Unione, prevede la clausola di reciproca difesa®.

Difatti, le due clausole, quella UE e quella ONU, pur condividendo la medesima finalita
di legittimare una reazione armata in risposta a un’aggressione, divergono significativamente
quanto a natura e portata®’. Diversamente da quella ONU, la clausola UE ha carattere
obbligatorio, si rivolge esclusivamente agli Stati membri wuti singuli ¢ non implica un
coinvolgimento diretto delle istituzioni dell’Unione, né in termini attivi né passivi. Altro aspetto
significativo ¢ rappresentato dal carattere obbligatorio dell’impegno che, se disatteso, puo
determinare la responsabilita dello Stato inadempiente.

In secondo luogo, la reazione dell’Unione puo essere interpretata alla luce degli obblighi
derivanti dalla violazione di norme jus cogens. In presenza di una violazione grave e
sistematica, Stati e organizzazioni internazionali sono tenuti a non riconoscere né a prestare
assistenza all’autore della stessa, nonché a cooperare attivamente per porvi fine. Cosicché, il
sostegno all’Ucraina non solo non si pone in contrasto con il divieto di uso della forza, ma si
inserisce pienamente nel circuito degli obblighi secondari del diritto internazionale>®,

Infine, un ulteriore elemento a sostegno della legittimita dell’azione dell’Unione, dal
punto di vista del diritto internazionale, ¢ rappresentato dalla qualificazione dei pacchetti di
sanzioni adottati nei confronti della Federazione russa come contromisure. Tali misure, che in
linea generale sono illecite, diventano giuridicamente lecite quando sono adottate in reazione a
una violazione del diritto internazionale, al fine di indurre lo Stato responsabile al rispetto dei
propri obblighi.

Ancorché la possibilita per soggetti terzi, diversi dallo Stato direttamente leso, di adottare
legittimamente contromisure sia stata oggetto di dibattito e I’articolo 54 del Progetto di articoli

56 Essa ¢ stata invocata una sola volta, dalla Francia nel 2015, a seguito degli attacchi terroristici di Parigi.

57 In dottrina M. VELLANO, L apparente enigma della clausola di mutua difesa di cui all’art. 42, par. 7, TUE, in
BlogDUE, n. 1, 2025.

58 Cfr. articolo 41 del Progetto di articoli sulla responsabilita dello Stato.
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sulla responsabilita dello Stato della Commissione del diritto internazionale (CDI) non fornisca
una risposta definitiva, la prassi piu recente registra una crescente apertura verso tale
possibilita®. Ne consegue che 1’azione dell’Unione europea si colloca coerentemente nella
traiettoria evolutiva del diritto internazionale, che riconosce margini di legittimita anche per
contromisure adottate da soggetti che, pur non direttamente lesi, si ritengano coinvolti nella
violazione di norme fondamentali dell’ordinamento internazionale.

Nel caso di specie, tale configurazione risulta ulteriormente rafforzata dalla percezione
ampiamente condivisa secondo cui I’aggressione russa all’Ucraina non costituisce soltanto una
violazione della sovranita territoriale di uno Stato terzo, ma rappresenta anche un attacco
frontale ai valori fondamentali dell’ordine giuridico europeo, in primis al principio democratico
e allo Stato di diritto.

A cio si aggiunga che 1’adozione delle sanzioni ¢ avvenuta soltanto dopo il previo
esperimento di strumenti diplomatici e di composizione pacifica del conflitto, in linea con i
presupposti generalmente richiesti per la legittima attivazione delle contromisure. In tal senso,
va sottolineato come la prassi concordata degli Stati membri abbia confermato, sin dalle prime
fasi del conflitto, un ampio consenso politico e giuridico rispetto alla qualificazione delle misure
restrittive come reazione lecita e proporzionata all’aggressione in atto. Tale orientamento ¢ stato
costantemente ribadito anche nelle dichiarazioni ufficiali del Consiglio dell’Unione e dell’Alto
rappresentante per la politica estera e di sicurezza, che hanno sottolineato il carattere
straordinario, ma giuridicamente fondato, delle sanzioni adottate.

0 _ o “misure restrittive” — adottati

Alla luce di tali considerazioni, i pacchetti di sanzioni
dall’Unione a partire dal febbraio 2022 nei confronti della Federazione russa si inseriscono

pienamente nel perimetro delle reazioni consentite dal diritto internazionale®!.

5. 1l diritto umanitario come espressione dello jus cogens nell’UE: quando I’Unione

Se il divieto dell’uso della forza rappresenta il fondamento della pace tra gli Stati, ¢ nel
rispetto delle regole fondamentali del diritto internazionale umanitario che si misura, in tempo
di guerra, la tutela della persona. Nondimeno, tale protezione non si esaurisce sul campo di
battaglia, in quanto essa prosegue — e si rafforza — in tempo di pace, attraverso 1’affermazione
dei diritti fondamentali. In questa duplice dimensione, il diritto umanitario si presenta come una
figura “bifronte”, animata da due anime distinte, ma complementari: da un lato, le regole
destinate a operare in bello, ossia nel contesto dei conflitti armati; dall’altro, il sistema di tutela
dei diritti della persona in tempore pacis. Ai fini della trattazione, si fara riferimento alla
formulazione adottata dalla CDI nelle gia menzionate Draft Conclusions, ove tali disposizioni
sono qualificate come «basic rules of international humanitarian law%?».

5 Cosi v. A. M. AMOROSO, Il contributo delle misure restrittive UE contro la Russia allo sviluppo del diritto
internazionale delle sanzioni, in Diritti Comparati, 31 maggio 2022.

% Si segnala che, ad oggi, ¢ in fase di approvazione il diciannovesimo pacchetto di sanzioni.

61 Si tratta delle misure sanzionatorie piu incisive mai deliberate dall’Unione, che coprono I’intero spettro delle
opzioni a disposizione: sanzioni individuali, finanziarie, economiche e settoriali, tutte riconducibili al paradigma
delle contromisure legittime.

62 CDI, Draft conclusions on identification, cit., p. 89.
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Quantunque le due sfere siano oggi spesso destinate a sovrapporsi, soprattutto nei contesti
di crisi prolungata, esse restano concettualmente distinte. Il diritto umanitario tradizionale,
sviluppatosi storicamente in risposta alle esigenze dei conflitti armati, al principale fine di
«umanizzarne®?» la conduzione, trova il suo fondamento nella disciplina dei mezzi e dei metodi
di combattimento, ossia nel «diritto dell’Aja®» e nel «diritto di Ginevra®y, incentrato
principalmente sulla protezione delle vittime di guerra®. In questo senso, il diritto umanitario
in bello®" & stato concretamente applicato anche nell’ambito delle missioni condotte
dall’Unione europea in contesti di instabilita, come nel caso dell’operazione nella Repubblica
Centrafricana, finalizzata a sostenere lo sviluppo di forze armate locali moderne, efficaci ed
eticamente equilibrate, in linea con i principi fondamentali del diritto internazionale
umanitario®.

Accanto a questa dimensione, si colloca quella relativa alla tutela dei diritti fondamentali
in tempo di pace. La coesistenza e la complementarita tra i due sistemi si fondano su valori
comuni che si riflettono in norme divenute generali e inderogabili. Pur differenti per origine
storica e struttura tecnica, entrambi poggiano sul riconoscimento della dignita e del valore
intrinseco della persona®’.

In questo ambito, I’Unione europea ha progressivamente sviluppato un articolato sistema
di protezione, che affonda le proprie radici nella giurisprudenza della Corte di giustizia’. Fin
dai primi anni del processo di integrazione, infatti, la Corte ha riconosciuto i diritti fondamentali
come parte integrante dei principi generali del diritto dell’Unione, assicurandone la tutela anche
in assenza di un catalogo formalizzato.

Successivamente, tale evoluzione ha trovato compimento sia nell’articolo 2 TUE, ove la
dignita umana e i diritti umani sono indicati, come noto, tra i valori essenziali su cui si fonda
I’intera impalcatura dell’Unione; sia nell’articolo 6 del medesimo Trattato che conferisce ai
diritti fondamentali lo statuto di principi generali del diritto dell’Unione. E stata comungque la
proclamazione della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea a consolidare e rendere
maggiormente visibile il nucleo essenziale di diritti civili, politici, economici e sociali
riconosciuti dall’Unione’!. Di particolare rilievo, in chiave di convergenza con i valori condivisi
con il diritto internazionale umanitario, sono le disposizioni del Titolo I della Carta, dedicate

63 Espressione utilizzata da A. LIGUSTRO, op. cit., p. 22.

6411 «diritto dell’ Aja» trova notoriamente origine nelle due Conferenze di pace svoltesi in tale citta dei Paesi Bassi
nel 1899 e nel 1907.

%5 Con questo termine si fa riferimento alle quattro Convenzioni di Ginevra del 12 agosto 1949 e ai loro Protocolli
aggiuntivi.

% Per una ricostruzione dettagliata dell’evoluzione storica del diritto internazionale bellico, o diritto internazionale
umanitario, si veda A. LIGUSTRO, op. cit., p. 22 ss.; P. BENVENUTI, Riflessione sul carattere universale del diritto
internazionale umanitario e del Movimento di Croce Rossa e di Mezzaluna Rossa, in Rivista internazionale dei
diritti dell'uomo, 2001; N. RONZITTI, Diritto internazionale dei conflitti armati, Torino, 2021.

7 Cfr. G. BARBERINI, Diritto internazionale umanitario, guerra e pace, diritti delle persone, in Stato, Chiese e
Pluralismo Confessionale, 21 novembre 2011, p. 1.

% European Union Training Mission in Central African Republic.

 Cosi U. GENESIO, Le leggi dell 'umanitd, Milano, 2009, p. 31.

70 A mero titolo esemplificativo, Corte giust., 26 giugno 2007, C-305/05, Ordre des barreaux francophones et
germanophones e a., ECLI: ECLI:EU:C:2007:383, punto 29. Cfr. G. TESAURO, op. cit., p. 219 ss.

"' Cosi G. TESAURO, op. cit., p. 28.
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alla dignita, alla vita, all’integrita della persona e al divieto di trattamenti inumani o degradanti:
norme che si configurano come espressione codificata dello jus cogens internazionale’.

A rafforzare questo impianto si aggiunge il processo, tuttora in corso, di adesione
dell’Unione alla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo (CEDU), previsto espressamente
dall’articolo 6, paragrafo 2, TUE”. Introdotta con il Trattato di Lisbona, tale disposizione
esprime la volonta degli Stati membri di completare il sistema di tutela dei diritti dell’Unione
attraverso un raccordo strutturale con lo strumento convenzionale piu consolidato in ambito
europeo. E, pur interrottosi temporaneamente a seguito del parere 2/13 della Corte di giustizia’,
il processo di adesione ¢ stato riattivato e resta un obiettivo politico e giuridico prioritario”’.

La crescente attenzione dell’Unione per la protezione dei diritti si € concretizzata altresi
attraverso I’adesione a convenzioni internazionali rilevanti in materia. Tra le pit emblematiche
si segnala, da un lato, la Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con
disabilita’®, prima adesione formale dell’Unione a un trattato internazionale in materia di diritti
umani, che ha prodotto effetti significativi sulla legislazione secondaria e sulle politiche di
inclusione”” e ’accessibilita in materia di tutela dei diritti e delle liberta fondamentali di tali
soggetti’®; dall’altro lato, la recente adesione alla Convenzione del Consiglio d’Europa sulla

72 Sul rapporto tra diritto UE e diritti umani nella prospettiva del diritto internazionale cfr. T. AHMED, 1. DE JESUS
BUTLER, The European Union and Human Rights: An International Law Perspective, in The European Journal of
International Law, vol. 17, n. 4, 2006, p. 771 ss.

73 Sul tema, si veda A. GIANNELLI, L ‘adesione dell’Unione europea alla CEDU secondo il Trattato di Lisbona, in
DUE, n. 3, 2009, p. 678 ss. La disposizione dell’articolo 6, paragrafo 2, TUE ¢ integrata dal Protocollo (8), il quale
prevede che 1’adesione avvenga nel rispetto delle caratteristiche specifiche dell’Unione e del diritto UE.

74 Corte giust., parere 18 dicembre 2014, 2/13.

75 11 nuovo progetto di accordo di adesione ¢ stato adottato dal cosiddetto gruppo ad hoc di negoziatori “46+1”,
18th meeting, Strasbourg, 14-17 March 2023. Per un’ampia disamina, si veda, ex multis, N. BERGAMASCHI, Prime
considerazioni sul nuovo tentativo di adesione dell’Unione alla CEDU e sui suoi principali ostacoli, in questa
Rivista, n. 1, 2024; M. PARODI, Quadro costituzionale dell’'Unione e nuovo progetto progetto di adesione alla
CEDU: il ricorso individuale alla Corte EDU, in EJ, n. 4, 2024; ID, L 'adesione dell Unione europea alla CEDU:
dinamiche sostanziali e prospettive formali, Napoli, 2020.

76 La Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita (Convention on the Rights of Persons with
Disabilities, in sigla CRPD) ¢ stata adottata ufficialmente dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite nel
dicembre 20006, ¢ entrata in vigore nel maggio 2008 ed ¢ stata ratificata dall’Unione nel 2009, insieme a tutti i 27
Stati membri. In dottrina v. D. FERRI, The conclusion of the UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities by the EC/EU. a constitutional perspective, in L. WADDINGTON, G. QUINN (eds.), European Yearbook
of Disability Law, Portland, 2010, pp. 47-71; L. WADDINGTON, The European Union and the United Nations
Convention on the Rights of Persons with Disabilities: A story of Exclusive and Shared Competences, in
Maastricht Journal of European and Comparative Law, vol. 18, n. 4, 2011, pp. 431-453.

77 Tra gli strumenti legislativi piu rilevanti si annoverano la direttiva europea sull’accessibilita (direttiva (UE)
2019/882 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 aprile 2019, sui requisiti di accessibilita dei prodotti e
dei servizi), che impone I’obbligo dir rendere accessibili alle persone con disabilita determinati prodotti e servizi
di uso quotidiano e la cosiddetta direttiva di Marrakech (direttiva (UE) 2017/1564 del Parlamento europeo e del
Consiglio, del 13 settembre 2017, relativa a taluni utilizzi consentiti di determinate opere e di altro materiale
protetto da diritto d’autore e da diritti connessi a beneficio delle persone non vedenti, con disabilita visive o con
altre difficolta nella lettura di testi a stampa, ¢ che modifica la direttiva 2001/29/CE sull’armonizzazione di taluni
aspetti del diritto d’autore e dei diritti connessi nella societa dell’informazione), finalizzata a migliorare I’accesso
alle opere protette da diritto d’autore a beneficio delle persone non vedenti o con disabilita visive. In particolare,
la Strategia dell’UE per I diritti delle persone con disabilita; v. comunicazione della Commissione al Parlamento
europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e¢ al Comitato delle Regioni, Un’Unione
dell’uguaglianza: strategia per i diritti delle persone con disabilita 2021-2040, COM (2021) 101final.

78 In dottrina, da ultimo cfr. F. SEATZU, The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities
in Litigation under EU Law, in DUE, n. 3, 2024.
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prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica,
meglio nota come Convenzione di Istanbul’”®, coronata con successo il 1° giugno 2023%.
Quest’ultima iniziativa si ¢ riflessa sul piano normativo interno nell’adozione della direttiva
sulla lotta alla violenza contro le donne®!, primo strumento vincolante dell’Unione interamente
dedicato a tale tematica®?.

5.1. ...e quando “manca”.

Quantunque i diritti fondamentali godano, nel complesso, di un elevato livello di tutela
all’interno dell’ordinamento dell’Unione europea — come detto nel paragrafo precedente — e, in
tal senso, I’Unione si mostra generalmente conforme alle norme di jus cogens relative alla
protezione della persona, non puod tacersi l’esistenza di una significativa zona d’ombra
rinvenibile nella disciplina dell’immigrazione e dell’asilo®’.

In questo settore, infatti, tanto la normativa quanto, e soprattutto, la prassi attuativa
appaiono non sempre allineate agli standard imposti dai diritti inderogabili dell’uomo. La
politica migratoria dell’Unione si ¢ storicamente contraddistinta per un’impostazione orientata
alla gestione e al contenimento dei flussi, piu che alla piena affermazione della dignita umana
e dei diritti fondamentali delle persone migranti. Ne ¢ esempio emblematico il Nuovo Patto
sull’immigrazione e I’asilo®*, adottato con D’intento di rafforzare I’efficienza del sistema e
rispondere alle richieste degli Stati membri, ma ancorato a una logica prevalentemente
securitaria, incentrata sulla prevenzione dell’ingresso irregolare e sul rafforzamento dei
rimpatri®’.

Nonostante in diversi atti legislativi del Patto — otto su dieci®® — & possibile individuare
una disposizione ‘“chiave” che in via generale richiama espressamente il rispetto dei diritti
fondamentali e la centralita della dignita umana, tali affermazioni, importanti sul piano

7 Si veda A. PITRONE, I/ lungo (ed incidentato) percorso della lotta alla violenza contro le donne nell’Unione
europea. Dalla questione dell’adesione alla Convenzione di Istanbul alla proposta di una direttiva ad hoc, in
OIDU, 2022, p. 681 ss., spec. p. 685.

80 Pur essendo stata sottoscritta da tutti gli Stati membri dell’Unione europea, ad oggi non tutti hanno completato
il percorso di ratifica: Bulgaria, Repubblica Ceca, Ungheria, Lettonia, Lituania ¢ Slovacchia non sono infatti
ancora formalmente parte della Convenzione. Cfr. M. FERRARI, Sottrazione internazionale dei minori e diritto
UE: gli effetti positivi dell ’adesione dell’'UE alla Convenzione di Instanbul e della futura direttiva sulla lotta alla
violenza domestica, in Freedom Security & Justice, n. 3, 2023, pp. 169-199.

81 Direttiva (UE) 2024/1385 del Parlamento europeo ¢ del Consiglio, del 14 maggio 2024, sulla lotta alla violenza
contro le donne e alla violenza domestica.

82 A tali strumenti si ¢ affiancato 1’inserimento di specifiche clausole di tutela dei diritti umani negli accordi di
partenariato con i Paesi terzi. In tale contesto, la «human rights clause», contenuta nell’ Accordo di partenariato di
Cotonou, rappresenta I’esempio piu significativo di prassi attuativa, giacché ¢ I’unica ad essere stata attivata, a
seguito della violazione dei diritti umani perpetratesi nei territori degli ACP (Africa, Caraibi e Pacifico).

8 V. S. AMADEO, F. SPITALER], /I diritto dell immigrazione e dell asilo dell’Unione europea, Torino, 2022.

8 Comunicazione della Commissione, del 23 settembre 2020, Un nuovo patto sulla migrazione e I’asilo, COM
(2020) 609final. Cfr. M. BORRACCETTI, Il nuovo Patto europeo sull’immigrazione e [’asilo: continuita o
discontinuita col passato?, in Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, n. 1,2021.

85 Per un’analisi approfondita del contenuto e delle implicazioni del Nuovo Patto v. G. MORGESE (a cura di), 1/
futuro del diritto e della politica migratoria europea: il Nuovo Patto e oltre, in Rivista Quaderni AISDUE,
fascicolo speciale n. 4, 2024.

8 Fanno eccezione il regolamento 2024/1350 e il regolamento 2024/1352 nei quali non si rinviene alcun esplicito
riferimento.
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simbolico, appaiono spesso prive di un effettivo impatto operativo®’. Analogamente, sebbene
si registrino segnali di rafforzamento delle garanzie comuni, come le misure volte a favorire
I’integrazione e la partecipazione sociale dei richiedenti protezione®, tali progressi risultano
marginali rispetto all’impianto complessivo della riforma.

Particolarmente preoccupante, da questo punto di vista, ¢ il crescente ricorso alla pratica
dell’esternalizzazione dei controlli migratori, attraverso accordi con Paesi terzi spesso privi di
garanzie adeguate in termini di tutela dei diritti umani®®. Questa strategia, finalizzata a
contenere i flussi migratori alle frontiere esterne dell’Unione, solleva seri dubbi circa la
compatibilita con gli obblighi derivanti dal diritto internazionale e dal diritto dell’Unione,
inclusi quelli riconducibili allo jus cogens, quali il principio di non-refoulement e il divieto di
trattamenti inumani o degradanti®®.

Dacché, se I’ordinamento dell’Unione si mostra generalmente rispettoso, e talvolta
persino promotore, delle norme imperative e inderogabili del diritto internazionale relative alla
protezione della persona, il settore dell’immigrazione e dell’asilo rappresenta ancora oggi un
ambito in cui tale coerenza appare parziale e discontinua.

6. Segue: il diritto ad un ambiente salubre.

Un’ultima, rilevante, questione che merita di essere affrontata riguarda il rapporto tra la
tutela dell’ambiente e il novero delle norme di jus cogens. Sebbene la protezione dell’ambiente

87 Tali clausole dichiarano, ad esempio, che «la presente direttiva rispetta i diritti fondamentali e osserva i principi
riconosciuti segnatamente dalla Carta. In particolare, [...] intende assicurare il pieno rispetto della dignita umana
nonché promuovere ’applicazione degli articoli 1, 4, 6, 7, 18, 21, 24 e 47 della Carta» come affermato nel
considerando n. 75 della direttiva (UE) 2024/1346 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 14 maggio 2024,
recante norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale.

Analogamente, si legge che: «il presente regolamento intende assicurare il pieno rispetto della dignita umana e il
diritto di asilo dei richiedenti asilo e dei familiari che li accompagnano e promuovere 1’applicazione degli articoli
della Carta relativi alla dignita umana, al rispetto della vita privata e della vita familiare [...]» (considerando n. 11
del regolamento (UE) 2024/1347 del Parlamento europeo ¢ del Consiglio, del 14 maggio 2024, recante norme
sull’attribuzione a cittadini di paesi terzi o apolidi della qualifica di beneficiario di protezione internazionale, su
uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi titolo a beneficiare della protezione sussidiaria e sul
contenuto della protezione riconosciuta).

8 In questi termini A. VOINICH, La “nuova direttiva accoglienza”: tra obblighi di includere e volonta di escludere,
in G. MORGESE (a cura di), op. cit.

8 V. A. DEL VALLE-GALVEZ, Refugee Crisis and Migrations at the Gates of Europe: Deterritoriality,
Extraterritoriality and Externalization of Border Controls, in Journal of International Law and International
Relations, n. 7,2019; I. GOLDNER LANG, B. NAGI, External border control techinques in the EU as a challenge to
the principle of non-refoulement, in European Constitutional Law Review, n. 3,2021, p. 442 ss.; P. DE PASQUALE,
L esternalizzazione dei controlli di frontiera e dei diritti dei migranti dell’Unione europea e degli Stati membri
nel Mediterraneo, in SIE, n. 2, 2024, pp. 183-197; J. DE CONINCK, G. RAIMONDO, Understanding European
Border Management, in VBlog, 27 February 2024; G. TESAURO, Manuale di diritto dell’Unione europea, a cura
di P. DE PASQUALE, F. FERRARO, vol. I, II ed., Napoli, 2025.

% E auspicabile, pertanto, che nel prosieguo dell’attuazione del Patto alcuni aggiustamenti siano introdotti dalla
Commissione. Ma soprattutto che si affrontino con maggiore determinazione le difficolta di natura politica che
hanno finora ostacolato un approccio comune e solidale. La questione migratoria, infatti, si ¢ rivelata un terreno di
tensioni tra gli Stati membri, spesso restii a condividere le responsabilita legate all’accoglienza dei migranti.
Questa mancanza di coesione politica ha portato a politiche frammentate, talvolta in contrasto con i principi di
solidarieta e rispetto dei diritti fondamentali. In dottrina v. P. DE PASQUALE, Pensare al futuro, restando ancorati
al passato: riflessioni sulla determinazione dello Stato competente alla luce del regolamento 2024/1351, in G.
MORGESE (a cura di), op. cit., pp. 70 e 74.
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sia oggi unanimemente riconosciuta come valore fondamentale della comunita internazionale,
essa non ¢& attualmente inclusa tra le norme imperative di diritto internazionale®'. Tale
esclusione ¢ tanto piu significativa se si considera che, nella versione provvisoria del Progetto
di codificazione della Commissione di diritto internazionale (CDI) del 1996, I’articolo 19
annoverava esplicitamente I’ambiente tra 1 beni giuridici meritevoli di tutela inderogabile.
L’eliminazione di tale riferimento nel testo definitivo, approvato sotto la guida di James
Crawford, ha riflesso una scelta di cautela, motivata da riserve espresse sia in dottrina sia nella
prassi internazionale.

Le ragioni di tale esclusione sono state ben illustrate dalla dottrina maggioritaria®?, che
ha posto 1’accento sull’assenza, allo stato attuale, dei requisiti essenziali che definiscono una
norma di jus cogens. In effetti, le conclusioni adottate dalla Commissione di diritto
internazionale nel 2022 escludono I’ambiente dall’elenco delle norme imperative. E, secondo
quanto chiarito dal Relatore speciale Tladi®*, tale omissione ¢ da ricondurre alla carenza di uno
dei due requisiti fondamentali di una norma di jus cogens, vale a dire I’inderogabilita.

In questa prospettiva, 1’articolo 37 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
europea, che afferma il principio di integrazione della tutela ambientale nelle politiche
dell’Unione, viene letto come norma di indirizzo, priva di contenuto precettivo diretto e
incapace di fondare pretese soggettive tutelabili. Risulta cio¢ difficilmente sostenibile
I’esistenza di un diritto sostanziale a un “ambiente pulito”, in assenza di una legislazione
positiva che ne definisca i contenuti minimi, oggettivi e universalmente applicabili®*.

La tutela ambientale resta cosi, per molti versi, ancorata a una dimensione procedurale,
come dimostra I’adesione dell’Unione alla Convenzione di Aarhus®’, che riconosce diritti di
accesso all’informazione, partecipazione e giustizia ambientale, ma non istituisce veri e propri
obblighi inderogabili nei confronti dei singoli Stati.

Nondimeno, parallelamente a questo orientamento prevalente, si € sviluppata una dottrina
minoritaria®®, ancorché in progressiva espansione, che sostiene I’inclusione della tutela
dell’ambiente tra le norme di jus cogens. Secondo questa impostazione, 1’ambiente costituisce
un bene collettivo essenziale per la sopravvivenza dell’'umanita e per il mantenimento della
dignita della persona, tanto da giustificare 1’affermazione di obblighi erga omnes di protezione.
Secondo tale impostazione, pur non essendo ancora possibile affermare il carattere inderogabile
delle norme ambientali, la centralita dell’ambiente quale bene fondamentale della comunita
internazionale giustificherebbe la configurazione di doveri collettivi di protezione, la cui
violazione legittimerebbe una reazione da parte di tutti gli Stati. Tali obblighi, attualmente
espressi soprattutto con riferimento a risorse naturali specifiche — come 1’atmosfera, la

91 E ben noto che il par. 3, lett. d), dell’articolo 19, nel delineare un elenco esemplificativo di crimini internazionali,
includeva anche I’ipotesi di «a serious breach of an international obligation of essential importance the
safeguarding and preservation of the human environment, such as those prohibiting massive pollution of the
atmosphere or of the seasy.

%2 In dottrina F. MUNARI, L. SCHIANO D1 PEPE, Tutela transnazionale dell’ambiente, Bologna, 2021.

% D. D. TLADI, The International Law Commission’s Draft Conclusions, cit., pp. 232-235.

%4 In questi termini, F. MUNARI, L. SCHIANO DI PEPE, op. cit., p. 11.

%5 Gia nel 1998 la Comunita aveva firmato la convenzione di Aarhus, poi approvata il 17 febbraio 2005.

% Per una riflessione sulla tutela dell’ambiente come fonte di obblighi erga omnes (e di potenziali norme di jus
cogens) cfr. M. BUCCARELLA, Appalti pubblici e istanze ambientali nel diritto dell’organizzazione mondiale del
commercio e dell’'Unione europea, Napoli, 2024, spec. pp. 100-109.
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biodiversita — potrebbero rappresentare un passaggio intermedio verso un loro futuro
consolidamento nel catalogo delle norme imperative®’.

Un contributo decisivo alla futura consacrazione della tutela ambientale quale norma
imperativa potrebbe provenire anche dalla progressiva sedimentazione di orientamenti
giurisprudenziali sovranazionali, i quali potrebbero fungere da veri e propri grimaldelli
interpretativi.

La Corte di giustizia ha piu volte ribadito il nesso inscindibile tra protezione ambientale
e tutela della salute umana, come dimostrano recenti pronunce, tra cui la sentenza del 6 marzo
2025, C-315/23, Commissione/Croazia, relativa alla gestione di materiali radioattivi, e la
sentenza del 25 giugno 2024, C-626/22, Ilva e a., che ha rafforzato gli obblighi di valutazione
ambientale preventiva. Nonostante cio, 1’approccio della Corte si mantiene ancora cauto,
soprattutto in tema di tutela risarcitoria individuale.

Trattasi, peraltro, di un’impostazione che non si discosta da quella seguita da altre corti
internazionali. Basti qui richiamare la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo,
che ha piu volte riconosciuto il nesso tra degrado ambientale e violazione dei diritti
fondamentali. Emblematico, in tal senso, ¢ il caso Cannavacciuolo e a./Italia®®, nel quale la
Corte EDU ha ravvisato la violazione dell’articolo 2 CEDU, collegando, per la prima volta, tale
violazione all’esposizione prolungata a inquinanti rilasciati nell’ambiente, a causa dell’omessa
protezione del diritto alla vita dei residenti in un’area dell’Italia meridionale nota come “Terra
dei fuochi”®’. Ma, anche questa Corte, sul piano risarcitorio ha accordato, quale misura soltanto
il rimborso delle spese legali, mentre la quantificazione degli eventuali danni morali ¢ stata
espressamente rinviata a una fase successiva'®.

Nello stesso solco, si ¢ inserito assai recentemente il parere consultivo fornito dalla Corte
internazionale di giustizia, concernente gli obblighi degli Stati in materia di cambiamenti
climatici'®!. Sebbene abbia evitato di affermare esplicitamente il carattere di jus cogens delle
norme ambientali, la CIG ha rinforzato la loro natura di obblighi erga omnes, chiarendo la
portata del dovere di diligenza che incombe sugli Stati. La Corte ha, infatti, confermato che gli
Stati hanno 1’obbligo di adottare tutte le misure necessarie per prevenire danni al sistema
climatico e all’ambiente, sottolineando che un inadempimento di tali obblighi di prevenzione
comporta un illecito internazionale. Ma soprattutto, la CIG ha ancorato la tutela dell’ambiente
a norme di jus cogens, in quanto ha riconosciuto che la salvaguardia di un ambiente sano ¢
condizione necessaria per 1’esercizio di diritti umani fondamentali (come il diritto alla vita e
alla dignita). In tal modo, sia pure in via indiretta, la Corte ha contribuito a elevare la tutela
dell’ambiente a principio di portata universale e di natura vincolante per I’intera comunita degli
Stati, superando la tradizionale dipendenza dal consenso pattizio.

97V. N. ORAL, Environmental Protection as a Peremptory Norm of General International Law Is It Time?, in D.
TLADI (ed.), Peremptory Norms of General International, cit., p. 593 ss.

% Corte EDU 30 gennaio 2025, ricc. n. 51567/14.

% S. ZIRULIA, A New Step in the Greening of the Right to Life, in verfassungsblog.de, 20 February 2025.

100 In questi termini A. CIRCOLO, La decisione del giudice di Strasburgo nel caso Cannavacciuolo e a./ltalia e il
valore delle pronunce ex art. 258 TFUE nei giudizi dinanzi alla Corte EDU: alcune brevi riflessioni, in Unione
europea e Diritti, vol. 1, n. 1,2025.

101V, Corte internazionale di giustizia, parere riguardante gli obblighi degli Stati in relazione ai cambiamenti
climatici, del 23 luglio 2025.
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A tali segnali di apertura sul piano sovranazionale si affianca, da ultimo, una crescente
consapevolezza pure all’interno dell’ordinamento italiano che, nel 2022, ha modificato
I’articolo 9 della Costituzione, inserendo tra i principi fondamentali la tutela dell’ambiente,
della biodiversita e degli ecosistemi, anche nell’interesse delle future generazioni, nonché,
all’articolo 41, il limite all’iniziativa economica privata quando da essa derivino danni alla
salute e all’ambiente.

Pertanto, se oggi la tutela dell’ambiente non puo ancora dirsi acquisita come norma di jus
cogens, essa si colloca al crocevia di obblighi collettivi emergenti, il cui riconoscimento in
chiave imperativa potrebbe rappresentare uno dei principali sviluppi evolutivi del diritto
internazionale contemporaneo.

7. Considerazioni conclusive.

Sebbene 1’analisi abbia toccato ambiti tra loro distinti, giacché le norme di jus cogens
trovano applicazione nell’ordinamento dell’Unione europea in settori tra loro eterogenei, il filo
conduttore che attraversa questa eterogeneita ¢ rappresentato dal principio fondamentale del
rispetto dei diritti inviolabili della persona umana. Tale principio, che affonda le sue radici nel
diritto internazionale generale imperativo e trova un’esplicita consacrazione nei valori fondativi
dell’Unione (ex articolo 2 TUE), si configura come parametro assiologico e limite invalicabile
per I’azione tanto dell’Unione quanto degli Stati membri.

Di talché, le norme imperative rivelano una coerenza sistemica fondata sulla tutela della
dignita umana e sulla preminenza delle relative disposizioni rispetto a qualsiasi logica settoriale.
Esse non soltanto costituiscono parametri di legittimita dell’azione normativa, sebbene finora
impiegate prevalentemente per sindacare 1’«errore manifesto» nell’ambito del controllo
giurisdizionale, ma, in presenza di un contrasto con altre norme, anche di rango primario, sono
destinate a prevalere, in virtu del loro carattere cogente e sovraordinato.

La forza normativa delle norme di jus cogens, pertanto, non si esaurisce nella funzione
interpretativa o di indirizzo, bensi impone un obbligo di disapplicazione di qualsiasi
disposizione incompatibile, consolidando cosi un ordine giuridico fondato sulla supremazia dei
principi fondamentali condivisi dalla comunita internazionale.

Ci0 detto, I’analisi ha messo in luce anche alcune significative zone d’ombra quanto
all’effettivita delle norme di jus cogens nell’ordinamento dell’Unione. In particolare, la
disciplina del fenomeno migratorio, nonostante le riforme gia adottate e quelle attualmente in
discussione, continua a costituire una delle sfide piu complesse e irrisolte per il sistema
giuridico europeo.

Pure, la mancata inclusione della tutela dell’ambiente tra le norme internazionali cogenti
nell’elenco del 2022, come detto, si traduce in un’occasione mancata di rafforzamento dei diritti
fondamentali della persona.

Ed ¢ proprio tale situazione di stallo che evidenzia come vi sia, rectius vi debba essere,
margine per un cambio di passo a partire dall’ordinamento internazionale, giacché le norme
imperative non derogabili — ¢ bene ricordarlo — svolgono una funzione non solo di garanzia
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della «stability'%%», ma anche di «responsiveness'®» alle esigenze contemporanee e alle nuove
sfide.

Come sottolineato da voce autorevole «[...] jus cogens, which is, at once, resistant to
change and yet the norms of which emerge principally as a response development!®y.

Le norme di jus cogens non sono cio¢ cristallizzate, la stessa Commissione del diritto
internazionale (CDI) prevede la possibilita di cambiamento, cosi come 1’articolo 53 della
Convenzione di Vienna contempla esplicitamente la possibilita di modifica, mentre I’articolo
64 riconosce che nuove norme imperative possano emergere nel tempo.

In quest’ottica, I’'Unione europea ¢ chiamata non solo a recepire, ma anche a contribuire
attivamente a tale evoluzione, promuovendo lo sviluppo di convenzioni internazionali
condivise che rispecchino le istanze fondamentali della comunita internazionale. Essa puo
esercitare altresi una funzione propulsiva, facendosi interprete e promotrice di nuovi principi,
ad esempio in ambiti, come I’ambiente o le migrazioni, in cui la tensione tra interesse nazionale
e diritti fondamentali richiede un bilanciamento attento, fondato su standard universali e non
negoziabili.

Tale vocazione non puo esaurirsi nella sola proiezione esterna, ma deve trovare coerenza
anche sul piano interno, in un’evoluzione del controllo giurisdizionale che, superando modelli
formali o minimali, sappia valorizzare pienamente la natura cogente dei principi in questione.

Inoltre, sebbene 1’adesione dell’Unione alla CEDU!% non rappresenti un presupposto
necessario per il riconoscimento e 1’effettivita dello jus cogens, essa costituirebbe comunque
un importante segnale politico e istituzionale. Un’apertura della Corte di giustizia verso una
cooperazione piu organica con il sistema della Convenzione rafforzerebbe la coerenza
complessiva del sistema di tutela, contribuendo a colmare un divario che, in una prospettiva
evolutiva, appare sempre piu anacronistico.

In ultima analisi, lo jus cogens non puo essere inteso come una mera ereditd normativa
da custodire, né come un insieme immutabile di precetti irrigiditi nel tempo. Al contrario, tanto
I’Unione europea quanto gli attori che ne orientano 1’azione, a livello politico, normativo e
giurisprudenziale, sono chiamati a interpretare e riformulare i valori fondamentali in risposta
alle trasformazioni globali e alle sfide emergenti. Accanto alla tensione innovativa, permane
pero I’esigenza di custodire e garantire in modo effettivo quelle norme imperative che, gia
espressione sostanziale della dignita umana, si configurano come perenni, universali ¢ non
negoziabili.

12D, TLADI, Between Stability and Responsiveness in International Law., cit., spec. pp. 7-8.
103 Ivi, pp. 9 € 10.

104 Tyi, p. 11.

105 Vedi nota 66.
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