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La postura dell’Antonio Cassese «umanitarista» di fronte
alla realta dei conflitti armati: riflessioni a partire da alcuni

scritti

DIEGO MAURT

SOMMARIO: 1. I’aneddoto del passero e del cavaliere. — 2. Il pensiero giuridico di
Cassese e il diritto internazionale umanitario: la classificazione dei conflitti armati,
il loro scarto normativo e le modalita di superamento dello stesso. — 3. (segue) il
problema del controllo sul rispetto degli obblighi internazionali. — 4. (segue) la di-
cotomia tra regole «generali» e regole «specifiche» nella disciplina dei mezzi e me-
todi di guerra. — 5. I’identita del cavaliere: un’ipotesi.

ABSTRACT: 1l presente contributo intende ricostruire 'approccio scientifico di Antonio
Cassese allo specifico settore del diritto internazionale umanitario, approccio che
conferma alcuni tratti piu generali del suo pensiero giuridico. Ia sensibilita del
glurista verso la realta politica, storica e sociale accompagna infatti la produzione
scientifica anche in questo settore, contribuendo a tratteggiare la postura di stu-
dioso capace di comunicare con (e pungolare) gli Stati. Attraverso tre filoni di in-
dagine (la regolamentazione dei conflitti armati interni; I’(in-)esistenza di meccani-
smi dedicati di controllo; la dicotomia tra divieti generali e divieti specifici in ma-
teria di armi), si dimostra come la postura di Cassese — attento conoscitore della
lex: lata, ma fieramente incline verso argomenti de lege ferenda rivolti agli Stati — sia
congeniale per la comprensione dello jus in bello e delle sue dinamiche, anche in

ragione della natura degli interessi sottesi a questo ramo del diritto internazionale.

PAROLE CHIAVE: Cassese — diritto internazionale umanitario — conflitti armati interni
— controllo sul rispetto del diritto umanitario — principio di umanita — positivismo

giuridico.

* Ricercatore in diritto internazionale, Universita degli Studi di Palermo, diego.mauti@unipa.it. In
aggiunta ai consueti ringraziamenti «di rito» ai partecipanti della X Cassese Lecture, che hanno contri-
buito ad arricchire il testo della presentazione sino alla versione consegnata per lo scritto, sarebbe
ingiusto non dare credito al prof. Lorenzo Gradoni per la suggestione (involontaria?) circa
Popportunita di svelare I'identita del cavaliere menzionato nel testo. Rispetto ad essa, abbiamo for-
nito due letture divergenti, ma non incompatibili.
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1. L’aneddoto del «passero» e del «cavaliere»

Nel «ritratton che Luigi Condorelli dipinge di Antonio Cassese, in apertura alla
celebre raccolta di scritti scelti, viene ricordato un aneddoto che lo studioso irpi-
no soleva raccontare ad amici e in pubblico: quello del cavaliere (cui Condorelli
attribuisce il nome di «Agilulfoy») che, di ritorno al proprio castello e bardato di
tutto punto, incontra sul sentiero un passero, disteso a terra e con le zampette
sollevate al cielo. Domandatogli cosa ci facesse in quella bizzarra posa, il cavaliere
ottiene come risposta: «Si dice che oggi il cielo cadraly. Pur ammirando la deter-
minazione del piccolo uccello, il cavaliere non riesce a trattenere un riso sardoni-
co, al quale il pennuto reagisce piccato: «Ognuno fa quel che puo»l.

E facile accostare — simbolicamente, si intende — la figura dell’agguerrito (e un
po’ idealista) passero con lo studioso del diritto internazionale, e quindi con il
narratore dell’aneddoto?. In questo contributo, che si prefigge il (limitato) scopo
di isolare 1 punti salienti della produzione scientifica di Cassese nello specifico set-
tore del diritto internazionale umanitario, si assumera Iipotesi che la «postura»
dello studioso nei confronti della guerra e delle atrocita che essa comporta rispec-
chi fedelmente quella del passero nei confronti del «cielo che crollay. Le «zampet-
te» tese a sostenere il peso del conflitto armato corrisponderebbero quindi
all’approccio del giurista al diritto internazionale umanitario, cosi come traspare
dai principali scritti in materia.

Prima di avviare la nostra analisi, ¢ bene premettere alcuni cenni circa la pro-
duzione scientifica di Cassese nella materia che ci occupa. Lo studioso ha infatti
dedicato diversi contributi a temi classici di diritto internazionale umanitario, per
lo piu concentrati negli anni Settanta (ma vi sono alcuni scritti, sebbene piu spo-
radici, pure nei decenni successivi della sua attivita scientifica, e in particolar mo-
do dopo il 2000).

Questa collocazione temporale ¢ tutto fuorché casuale: in quegli anni Cassese
era stato membro della delegazione italiana alle Conferenze di Esperti Governati-
vi sulla riaffermazione e lo sviluppo del diritto umanitario di Ginevra del 1971 e

1'1.. CONDORELLL, Nino Cassese and the Sparrow’s Feet, in A. CASSESE, The Human Dimension of Interna-
tional Law. Selected Papers, Oxford, 2008, p. xlix ss.

2 Sulla base di questo accostamento, alcuni allievi di Antonio Cassese hanno cosi intitolato un canale
podcast dedicato al comune Maestro: Antonio Cassese: The Stubborn Sparrow, disponibile all'indirizzo
www.spotify.it.
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1972, nonché alla generale Conferenza Diplomatica, di due anni piu tardi3. I lavo-
ri diplomatici di quegli anni furono cruciali per 'aggiornamento dello jus in bello:
da essi scaturirono infatti i due Protocolli addizionali del 1977 alle quattro Con-
venzioni di Ginevra del 1949, che costituirono, a un tempo, un poderoso sforzo
di codificazione e di sviluppo progressivo del diritto applicabile ai conflitti armati
internazionali e interni*.

Partecipando ai lavori diplomatici, Cassese ebbe modo di toccare con mano —
e di influenzare, o quantomeno provarci® — la magmatica realta degli interessi de-
gli Stati nei confronti del diritto internazionale umanitario. I’esperienza in delega-
zione fu decisiva non solo per la produzione scientifica dedicata a questi temi, ma
anche per la formazione della postura del giurista nei confronti dello jus in bello.
Cio in quanto la cornice diplomatica risultava congeniale alle inclinazioni umane e
accademiche, gia ampiamente maturate, di Cassese, dal momento che consentiva
al giurista, come egli stesso amava dire, di passare dalla «contemplazione» (e ciog,
dallo studio del diritto) alla «azione» (e ciog, alla partecipazione all’attivita diplo-
matica).

Basti considerare che, come del resto si nota dal titolo delle riunioni del grup-
po di esperti, le prospettive di lex lata e lex ferenda erano strettamente collegate nei
dibattiti: I'idea di fondo della Conferenza — che si riflette in modo nitido negli
scritti di Cassese che si analizzeranno nel prosieguo — era di consolidare il diritto
vigente e incanalarlo sui corretti binari in vista di sviluppi futuri e, per il vero, gia
anticipabili (come testimoniato dalle sfide poste dai conflitti armati interni).

Insomma, bisognava avere un quadro giuridico adeguato a far fronte alle
nuove realta dei conflitti armati, caratterizzate da una crescente crudelta, come lo
stesso Cassese ebbe modo di notare®. Si trattava quindi di un compito che non

poteva non suscitare I'interesse di uno studioso di quel calibro, e che servi da sti-

3 Siveda A. CASSESE, The Contribution of Italy at the Diplomatic Conference on the Development of Internation-
al Humanitarian Law of Armed Conflicts (1974-77), in Italian Yearbook of International Law, 1977, p. 217
ss.

4 Una piu completa discussione della portata generale di questi accordi, in quanto corrispondenti o
meno al diritto consuetudinario, ¢ contenuta in A. CASSESE, The Geneva Protocols of 1977 on the Huma-
nitarian Law of Armed Conflict and Customary International Law, in UCIL.A Pacific Basin Law Journal, 1984,
p. 55 ss.

5> Lo ricorda lo stesso giurista: «[p]erhaps on one or two occasions I also made a tiny contribution to
enhancing the humanitarian scope of the laws of warfare, of course within the limited confines pos-
sible for a delegation that was bound to stick to NATO coordinations and directives»; si v. A.
CASSESE, Solilogny, in CASSESE, The Human Dimension of International Iaw. Selected Papers, cit., p. Ixvi.

6 A. CASSESE, Weapons Cansing Unnecessary Sufferings: Are They Probibited?, in Rivista di diritto interna-
gionale, 1975, p. 12 ss. (poi in A. CASSESE, The Human Dimension, cit., p. 192 ss., p. 193, in cui si
prende atto con preoccupazione del «modern progress of large-scale, industrialized cruelty»).
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molo per la sua produzione scientifica in questa materia. Nei paragrafi che seguo-
no, si cerchera di isolare i principali «temi» che emergono da tale produzione, di
descriverli e di rileggerli — a distanza, talora, di numerosi anni — per saggiarne la

perdurante attualita.

2. II contributo del pensiero giuridico di Cassese al diritto internazionale
umanitario: la classificazione dei conflitti armati, il loro scarto normativo e
le modalita di superamento dello stesso

Un primo tema di ricerca del Cassese «umanitarista» (che precede, anche per ov-
vie ragioni storiche, il pit noto «internazional-penalista») ¢ legato alla classifica-
zione e alla conseguente regolamentazione dell’oggetto proprio dello jus in bello,
ovvero i conflitti armati.

Com’¢ noto, il nucleo del diritto internazionale umanitario classico — svilup-
patosi nella seconda meta del XIX secolo — era costituito da regole e principi ap-
plicabili nell’ambito di conflitti armati internazionali, ovvero principalmente tra
Stati. Pochissime erano invece, fino quantomeno agli anni Settanta del secolo
scorso, le norme applicabili a conflitti armati di natura diversa, ovvero quelli in-
terni agli Stati (tra governi e gruppi armati, o tra gruppi armati): esse erano limita-
te, in buona sostanza, al divieto per Stati terzi di intervenire nel conflitto interno
fornendo assistenza ai gruppi armati non-statali.

Cio si spiegava con la tradizionale refrattarieta degli Stati a consentire intro-
missioni nella propria sfera domestica, in particolar modo in quell’area di dominio
riservato rappresentata dalla gestione della guerra civile, ovvero di quella forma di
violenza interna tesa naturalmente a sovvertire il potere costituito. Ci si trovava,
insomma, alle porte della roccaforte della sovranita statale’.

Non vi erano regole specifiche che disciplinassero le ostilita, il trattamento dei
prigionieri di guerra, o la protezione di civili o beni civili. Solamente I'art. 3 co-
mune alle quattro Convenzioni di Ginevra del 1949 imponeva, alle parti bellige-
ranti impegnate in conflitti armati di qualsiasi tipologia (dunque anche interni), di
rispettare degli standard minimi di umanita. Tuttavia, a giudizio di Cassese, anche
questa disposizione de minimis costituiva, per cosi dire, I’esito di un bilanciamento

tra esigenze umanitarie e la necessita di preservare la sovranita statale nella gestio-

7 A. CASSESE, La guerre civile et le droit international, in Revue générale de droit international public, 1986, p.
553 ss.
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ne di tali conflitti armati, bilanciamento che non poté spingersi sino ad attribuire
al ribelli un vero e proprio status giuridico riconosciuto dal diritto umanitario®.

Cassese si incuriosi presto alla egestas di norme internazionali applicabili ai
conflitti armati interni®. Recuperando un’efficace espressione impiegata da un de-
legato alle Conferenze diplomatiche, lo jus in bello interno, cosi come condensato
nel Secondo protocollo addizionale alle Convenzioni di Ginevra, non era piu che
un «ectoplasma giuridico»!?. La scarsezza della /ex /ata, sommata all'incremento di
questi conflitti sullo scenario internazionale di quegli anni, spinse lo studioso ad
occuparsi di questo tema con particolare dedizione!!. La metodologia da lui segui-
ta fu la seguente: preliminare ricognizione del diritto esistente; identificazione dei
valori fondamentali sottesi (la necessita di promuovere una migliore protezione
della persona umana durante la «guerra», di qualunque matrice questa sia), e infine
proposizione del superamento dei limiti emersi tramite la rivisitazione di talune
regole. Come si vede, in tale metodologia si riflette il binomio concettuale tra /ex
lata e lex ferenda che, per Cassese, non puo che essere il marchio distintivo della
produzione scientifica di un giurista attento al mondo in cui vive.

Ad oggi, sebbene la regolamentazione dei conflitti armati interni rimanga an-
cora sotto-sviluppata rispetto a quella dei conflitti armati internazionali, passi in
avanti sono stati fatti, e proprio nella direzione auspicata dal giurista.
Quell’operazione di «creazione del diritton applicabile ai conflitti armati interni ¢

infatti avvenuta, da un lato, tramite 'adozione di trattati destinati ad applicarsi in

8 Ibidem. St veda pure G.L.A.D. DRAPER, Humanitarian 1Iaw and Internal Armed Conflict, in Georgia Jour-
nal of International and Comparative Law, 1983, p. 253 ss.

9 La preoccupazione di Cassese era condivisa, seppur sulla base di rilievi parzialmente differenti, da
T. MERON, Oz the Inadequate Reach of Humanitarian and Human Rights Law and the Need for a New In-
strument, in_American Journal of International Law, 1983, p. 589 ss.

10 A. CASSESE, Means of Warfare: The Traditional and the New Law, in A. CASSESE (a cura di), The New
Humanitarian Law of Armed Conflict, vol. 1, Napoli, 1979, p. 161 ss., p. 195.

WA, CASSESE, The Spanish Civil War and the Development of Customary Law Concerning Internal Armed
Conflicts, in A. CASSESE (a cura di), Essays on UN. Law and on the Law of Armed Conflict, Milano, 1975,
p. 287 ss.; ID., The Status of Rebels Under the 1977 Geneva Protocol on Non-international Armed Conflicts, in
International and Comparative Law Quarterly, 1981, p. 416 ss.; ID., La guerre civile et le droit international, cit.
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qualunque tipologia di conflitto!? e, dall’altro lato, grazie alla giurisprudenza inter-
na e internazionale!3.

Per quanto concerne, in particolare, quest’ultima, non si pud non menzionare
innanzitutto l'opera del Tribunale Penale Internazionale per la ex-Jugoslavia
(TPIJ), in cui lo stesso Cassese ebbe un ruolo di primaria importanza, come giu-
dice prima e come presidente poi. Fu anche grazie alla giurisprudenza di questo
organo che si chiari il diritto applicabile ai conflitti armati di carattere non-
internazionale, ricostruendo il diritto consuetudinario vigente e colmando lacune,
la dove possibile, con un coraggioso ricorso alla categoria dei principi generalil4.
L’elenco dei crimini di guerra in conflitti armati interni oggi condensato all’art. 8
dello Statuto della Corte Penale Internazionale testimonia I'avvenuta codificazio-
ne di molte regole consuetudinarie in materia, resa possibile — seppur in modo
ancora oggl imperfetto — anche grazie alla giurisprudenza penale internazionale!s.

Un secondo (ma non secondario) contributo all’elaborazione di norme dello
Jus in bello interno ¢ stato fornito dalla giurisprudenza degli organi — giudiziari e
quasi-giudiziari — di monitoraggio dei trattati in materia di diritti umani, seppur
secondo modalita ben distinte. Ad esempio, la Corte europea dei diritti dell'uomo
ha dimostrato una certa «resistenza» ad interpretare — quantomeno espressamente
—le norme della Convenzione europea dei diritti del'uvomo alla luce delle regole e
dei principi rilevanti di diritto internazionale umanitario’¢. Viceversa, la Corte in-

teramericana ha adottato, quantomeno in una prima fase, un approccio diverso,

12 Convention on the Prohibition of the Development, Production, Stockpiling and Use of Chemical Weapons and on
their Destruction del 1993, art. I (che stabilisce che gli obblighi negativi contenuti nella Convenzione
siano applicabili «under any circumstancesy); Convention on Probibitions or Restrictions on the Use of Cer-
tain Conventional Weapons which may be deemed to be Excessively Injurious or to have Indiscriminate Effects as
amended del 2001, art. 1(2).

13 Per il ruolo della giurisprudenza interna, in particolare come componente della prassi statale rile-
vante per la formazione di norme consuetudinarie, si veda L. MOIR, The Law of Internal Armed Con-
Sliet, Cambridge, 2022, p. 133 ss.

14 \W. FENRICK, The Development of the Law of Armed Conflict throngh the Jurisprudence of the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, in Journal of International and Security Law, 1998, p. 197 ss.; si
veda anche, per un caso concreto, TPIJ, decisione della Camera d’appello del 2 ottobre 1995, Prose-
cutor v. Dusko Tadié, par. 110 ss., par. 119 (con un espresso rinvio a «elementary considerations of
humanity and common sense» quale base per un’interpretazione teleologicamente orientata delle
regole esistenti in materia di conflitti armati interni, nella specie relative all’impiego di armi vietate).
15 §i veda piu ampiamente R. CRYER, War Crimes, in B. SAUL, D. AKANDE (a cura di), The Oxford
Guide to International Humanitarian Law, Oxtord, 2020, p. 339 ss.

16 \W. ABRESCH, .4 Human Rights Law of Internal Armed Conflict: The European Conrt of Human Rights in
Chechnya, in European Journal of International Iaw, 2005, p. 741 ss.; P. ROWE, Non-international Armed
Conflict and the European Conrt of Human Rights: Chechnya from 1999, in New Zealand Y earbook of Interna-
tional Law, 2007, p. 205 ss.
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applicando direttamente norme relative ai conflitti armati interni ai casi sottoposti
al suo scrutinio!”.

Ad ogni buon conto, ¢ oggi innegabile che il corpus normativo applicabile a
questa tipologia di conflitti ha potuto espandersi — e continua ad espandersi — an-

che grazie al contributo ab externo di organi internazionali.

3. (segue) il controllo sul rispetto degli obblighi internazionali

A differenza di altri settori in cui il diritto internazionale € tiuscito a dotatsi, oltre
che di norme materiali, anche di procedure per controllarne il rispetto da parte
degli Stati, nel diritto internazionale umanitario tali meccanismi sono pressoché
assenti's.

Le ragioni di cio non sono difficili da scorgere. Il carattere strutturalmente
«anorganico» della comunita internazionale emerge, in questo settore, in modo
limpido: in aggiunta alle contromisure della parte belligerante avversa (forma piu
tradizionale e rudimentale di enforcement), gli strumenti di diritto internazionale
umanitario che consentono un siffatto controllo si limitano, tradizionalmente,
all’istituto delle Potenze Protettrici e quello delle commissioni di inchiesta. Non
sono mai stati istituiti organi giudiziari o quasi-giudiziari investiti del potere di ac-
certare, nello specifico, il rispetto dello jus in bello da parte degli Stati (al pari di
quanto avviene, ad esempio, in materia di diritti umani): in breve, le Convenzioni
di Ginevra e i Protocolli addizionali non dispongono di organi di controllo.

Rispetto a tale mancanza, Cassese non poteva che limitarsi a registrare — con
la sensibilita del giurista attento alle questioni diplomatiche che gli era propria e
che gia abbiamo visto in atto — un profondo disaccordo tra i blocchi delle princi-
pali potenze mondiali, tutte tendenzialmente avverse (seppure per ragioni diverse)
a forme di controllo «dall’esterno» sul rispetto delle regole dello jus in bello. Faceva
eccezione, naturalmente, 'intervento di organizzazioni umanitarie, di cui la Comi-
tato Internazionale della Croce Rossa era ed ¢ massima esponente!®. In un suo
scritto del 1974, muovendo dalla premessa che un mutamento di tale atteggia-

mento, per quanto auspicabile, non fosse all’orizzonte, egli invocava «the elabora-

17 C. CERNA, The History of the Inter-American Systens’s Jurisprudence as Regards Situations of Armed Conflict,
in International Humanitarian Legal Studies, 2011, p. 3 ss.

18 A. CASSESE, Current Trends in the Development of the Law of Armed Conflict, in Rivista trimestrale di diritto
pubblico, 1974, p. 1407 ss.

19 [bidem.
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tion of somewhat more detailed provisions on the conduct of hostilities»?’, quasi
a compensare sul piano «materiale» (e cioe, con norme di dettaglio) I'assenza
strutturale di organi di controllo.

Il parziale superamento di questa /ex /afa avvenne, in realta, solo pochi anni
piu tardi rispetto allo scritto appena menzionato, con I'adozione dei Protocolli
addizionali del 1977, 1 quali pero, pur introducendo — limitatamente ai conflitti
armati internazionali — il meccanismo delle commissioni di inchiesta (Fact-Finding
Commissions), non riuscirono, alla prova dei fatti, a fornire un’adeguata risposta alla
domanda di controllo avanzata dal giurista.

In una qualche misura, tuttavia, il voto di Cassese non rimase inevaso. A par-
tire da quegli anni, forme alternative di controllo sul rispetto dello jus in bello turo-
no infatti progressivamente assicurate, oltre che da taluni organi di controllo in
materia di diritti umani?! e da corti interne??, anche dai tribunali penali internazio-
nali creati ad hoc dalle Nazioni Unite.

Pare utile soffermarsi su quest’ultimo punto, che peraltro riflette i rilievi sopra
svolti con riferimento alla regolamentazione dei conflitti armati interni. Lo stru-
mento penalistico, a livello interno e soprattutto internazionale, veniva percepito
da Cassese come un mezzo per assicurare l'osservanza del diritto internazionale
umanitario (le cui violazioni assumevano la veste di «crimini internazionali»). I li-
miti di questo strumento — come riconosceva lo stesso giurista — erano due: da un
lato, essi giudicavano della responsabilita penale dell'individuo, e non di quella
dello Stato (e delle parti al conflitto); dall’altro lato, I’azione di tali tribunali in tan-
to poteva risultare effettiva in quanto supportata dal consenso degli Stati?3. In-
somma, da tale consenso non si poteva comunque prescindere, per avere una

forma di controllo sul rispetto dello jus in bello.

20 Ivi, p. 1436.

21 Si veda piu diffusamente supra.

22 Occorre evidenziare che sempre Cassese guardo con favore al ruolo dei giudici interni, 1 quali,
applicando il diritto internazionale cosi come recepito nell’ordinamento giuridico di riferimento,
danno concretezza alle norme — in questo caso — di diritto internazionale umanitario, contribuendo
al loro affinamento e alla loro esecuzione in concreto. Uno degli ultimi scritti del giurista irpino si
felicitava per una recente pronuncia della Corte suprema di Israele nel caso degli omicidi mirati,
proprio per il contributo alla chiarificazione di norme relative alla condotta delle ostilita nonché alla
futura punizione dei responsabili di crimini commessi in violazione di tali norme: si veda A. CASSE-
SE, On Some Merits of the Israeli Judgment on Targeted Killings, in Journal of International Crinzinal [ustice,
2007, p. 339 ss.

23 11 ragionamento piu compiuto si rinviene in: A. CASSESE, On the Current Trends towards Criminal

Prosecution and Punishment of Breaches of International Humanitarian Law, in Enropean Journal of International
Law, 1998, p. 2 ss.
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Emerge, dalle pagine vergate su questo tema, un’attenzione indefessa al ruolo
delle Nazioni Unite e, piu in generale, all’attivita diplomatica: gli Stati vanno
«pungolati», esortati a far si che questi meccanismi possano operare in modo ef-
fettivo, contribuendo a rafforzare la protezione degli individui sul campo di bat-
taglia. B il giurista — di diritto positivo, si, ma sensibile alla realta politica in cui
opera — non puo esimersi da tale compito di «pungolatorex.

Tanto Cassese credeva in questo ruolo che il tema del controllo sul rispetto
degli obblighi in materia di diritto umanitario ha riaffiorato ciclicamente nella sua
produzione scientifica, anche con riferimento ad altri settori. In uno scritto piu
tardo, ad esempio, Cassese evidenzia come, in luogo delle farraginose procedure
di inchiesta formalizzate nel Primo Protocollo Addizionale, sarebbero da predili-
gersi meccanismi piu agili, flessibili e capaci di operare direttamente sul campo
(come il CICR, Stati di elevata caratura morale come la Santa Sede, e pure orga-
nizzazioni non governative di riconosciuto prestigio)2+.

Si trattava, com’e evidente, di una proposta animata da una condivisibile fina-
lita umanitaria, ma informata a un sano realismo, imprescindibile — ieri come oggi
— per il cultore dello jus in bello che voglia «mettersi in comunicazione» con gli at-

tori che muovono le pedine sullo scacchiere, e cio¢ gli Stati.

4. (segue) la dicotomia tra regole «generali» e regole «specifiche» nella di-
sciplina dei mezzi e metodi di guerra

11 terzo e ultimo tema, relativo alla disciplina dei mezzi e metodi di guerra, ¢ quel-
lo che svela ancora piu nettamente che 1 primi due la postura di Antonio Cassese
di fronte alle drammaticita dei conflitti armati contemporanei. L’eterno confronto
tra lex lata e lex ferenda — una sorta di filume carsico della ricerca scientifica di Cas-
sese?> — affiora qui in modo del tutto spontaneo.

In due scritti degli anni Settanta, il giurista si domanda quale fosse la vera na-
tura giuridica di due delle regole fondamentali — e pacificamente ritenute consue-
tudinarie — di questo ramo del diritto internazionale umanitario, ovvero quella che
vieta armi il cui uso comporti «danni superflui o sofferenze inutili» (art. 23 dei

Regolamenti dell’Aja del 1899/1907, poi confluita nell’art. 35 del Primo Protocol-

24 A. CASSESE, Fostering Increased Conformity with International Standards: Monitoring and Institutional Fact-
Finding, in A. CASSESE (a cura di), Realizing Utopia, Oxford, 2012, p. 295 ss.

25 A. CASSESE, Preface, in A. CASSESE, Five Masters of International Iaw: Conversations with R.-]. Dupny, E.
Jimiénez, de Aréchaga, R. Jennings, L. Henkin and O. Schachter, Oxford, 2011, p. vi ss.
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lo Addizionale del 1977) e quella che vieta «armi indiscriminate» (condensata
all’art. 51, par. 4, del Primo Protocollo Addizionale)2¢. Accanto a queste regole
«generaliy, vi erano poi regole «specifiche» aventi ad oggetto la disciplina (e talora
il divieto) di singole armi, mezzi o metodi di combattimento.

Non ¢ inutile osservare come, alla data in cui Cassese redigeva gli scritti ap-
pena menzionati, il numero di strumenti pattizi tesi a vietare specifiche armi era
piuttosto ridotto, specie se paragonato a quello odierno: la Convenzione contro
certe armi convenzionali (CCW) e 1 suoi Protocolli, la Convenzione contro le ar-
mi chimiche, la Convenzione contro le mine anti-uomo, la Convenzione contro le
munizioni a grappolo e, da ultima, la Convenzione contro le armi nucleari erano
ancora tutte da venire. Le regole «specifiche» esistenti all’epoca coprivano, ad
esempio, proiettili di peso inferiore ai 400 grammi?’, armi velenose? e batteriolo-
giche?. Si attendeva, da piu parti, un non piu rinviabile aggiornamento dei divieti
specifici esistenti.

Posto di fronte al diffuso impiego, nei teatri operativi, di «extremely cruel
weapons»(, Cassese si chiede se la /ex Jata — e in particolare le regole di carattere
generale sopra menzionate — fosse sufficiente per ricavare, all’atto pratico, un di-
vieto relativo a tali armi, pure in assenza di regole «specifichey.

La risposta che Cassese avanza rispetto a tale interrogativo era, curiosamente,
di segno negativo, tanto da risultare per taluni insoddisfacente. Egli muove dalla
constatazione secondo la quale, nella prassi, I'invocazione delle regole generali di
cui sopra non abbia ai prodotto, come risultato, la rinuncia, chiara e definitiva,
all’utilizzo di una particolare arma, mezzo o metodo di guerra. Piuttosto,

I'esigenza che le armi siano indirizzate unicamente verso obiettivi legittimi e che,

26 Rispettivamente, A. CASSESE, Weapons Causing Unnecessary Sufferings: Are They Probibited?, cit., e A.
CASSESE, The Prohibition of Indiscriminate Means of Warfare, in ]. AKKERMAN et al. (a cura di), Declara-
tions on Principles: A Quest for Universal Peace. 1iber Amiicorum Disciplinornmque B.V'. Riling, Leiden, 1977,
p. 171 ss.

27 Declaration Renouncing the Use, in Time of War, of Explosive Projectiles Under 400 Grammes Weight del
1868.

28 Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land, annexed to Convention (111) del 1899, art.
23(a); Regulations concerning the Laws and Customs of War on Land, annexed to Convention (I17) del 1907,
art. 23(a).

29 Protocol for the Probibition of the Use in War of Asphyxiating, Poisonous or Other Gases, and of Bacteriological
Methods of Warfare del 1925. Anche se non si tratta, in senso stretto, di uno strumento di diritto
umanitario (dal momento che non si occupa direttamente dell’impiego di tali armi), non pud non
menzionarsi — non fosse altro per la sua collocazione temporale — la Convention on the Prohibition of the
Development, Production and Stockpiling of Bacteriological (Biological) and Toxin Weapons and on their Destruc-
tion del 1972.

30V. ad es., A. CASSESE, Weapons Cansing Unnecessary Sufferings: Are They Probibited?, cit., p. 192.
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anche nei confronti di questi ultimi, non producano mali superflui ¢ servita da
«pungolo» (Cassese usa il termine «rationale»)’! per adottare nuove regole; ma da
esse ¢ difficile far discendere, automaticamente e al netto di sforzi de lege ferenda,
divieti specifici.

La prassi degli Stati rispetto a queste regole generali — in particolare, quella
che vieta armi che causano «danni superflui o sofferenze inutili» — ¢ troppo ambi-
gua e imprecisa per dedurre specifici divieti de lge lata. In altre parole, nessuna
arma ¢ mai stata ritenuta vietata sulla base dei divieti generali; ogni qualvolta gli
Stati hanno avvertito che 'impiego di un’arma si ponesse in contrasto con quelli,
hanno comunque adottato un divieto specifico, ergo il divieto generale non ha
portata vincolante ex se.

Emerge pero un’insofferenza rispetto al diritto esistente (cui Cassese, per
quanto sensibile a esigenze extra-positive, rimase sempre fedele) che si trova ri-
flessa, con contorni ben piu nitidi, anche in scritti meno risalenti. E il caso, su tut-
ti, del magistrale contributo dedicato al valore giuridico della c.d. «clausola Mar-
tens»2. Nata come via d’uscita da un zpasse diplomatico durante la Conferenza
dell’Aja del 1899 e inserita nel preambolo delle Convenzioni, la clausola stabilisce
che, nei casi non coperti dalle norme pattizie in materia, civili e combattenti per-
mangono sotto la protezione delle norme consuetudinarie e, soprattutto, delle
«ois de '’humanité et des exigences de la conscience publique»®. Tuttavia, la
prassi degli Stati, nonché dei tribunali interni e internazionali, tende a considerare
la clausola piu come un criterio interpretativo del diritto esistente, che come una
fonte autonoma di obblighi internazionali.

Proprio sulla base di tali considerazioni e pensando al «futuro» della clausola,
Cassese sostiene che non varrebbe nemmeno la pena di ribadirla nei trattati in
materia: occorrerebbe, invece, che gli Stati «endeavour to act in a more meaning-
ful manner and attach some significance to the restatement of the clause»’*.

Qualcuno potrebbe scorgere una parziale discontinuita tra il «primo» Cassese

(quello det tardi anni Settanta) e il «secondo» (quello del nuovo millennio): quello

31 Tvi, p. 195.

32 A. CASSESE, The Martens Clause: Half a Loaf or Simply Pie in the Sky?, in Enropean Journal of Interna-
tional Law, 2000, p. 187 ss. Sulla clausola e sul suo valore giuridico, si veda anche I'illuminante con-
tributo di P. BENVENUTL, La Clansola Martens e la tradizione storica del diritto naturale nella codificazione del
diritto dei conflitti armati, in AA. NV., Scritti degli allievi in memoria di Ginseppe Barile, Padova, 1995, p. 173
ss.

33 Convention (I1) with Respect to the Laws and Customs of War on Land and its Annex: Regulations concerning
the Laws and Customs of War on Land del 1899, preambolo.

34 A. CASSESE, The Martens Clanse: Half a Loaf or Simply Pie in the Sky?, cit., p. 217.
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suona piu rassegnato di questo, che invece insiste sull'importanza del ruolo
dell’interprete a compensazione dell'inerzia degli Stati, anche se in via subordinata
alla volonta di questi ultimi®>. Tuttavia, la discontinuita ¢ piu apparente che reale.
Lungi dal voler «torcere» oltre misura il dato positivo, la postura di Cassese rima-
ne sempre rivolta alla necessaria opera «legislatrice» degli Stati. Se ¢ vero che le
regole del diritto internazionale umanitario possono e devono essere costante-
mente «umanizzatey, cosi da proteggere in modo piu efficace gli individui, ¢ pure
vero che tale progresso non puo prescindere da un ruolo attivo da parte degli Sta-
t1, principali (se pure non unici) attort sul piano internazionale.

L’atteggiamento di Cassese non ha affatto perso smalto, come conferma oggi,
per citarne uno, il dibattito diplomatico attorno alla regolamentazione dei piu re-
centi sistemi d’arma, ad esempio quelle autonome3. Spetta in primo luogo agli
Stati tradurre i valori fondamentali sottesti al diritto umanitario in regole — giuridi-
camente vincolanti o meno — capaci di incidere, in concreto, sull'impiego di certi
armamenti.

Cio, beninteso, non per squalificare 'apporto degli interpreti — che in effetti
contribuiscono, con la loro opera, ad irrobustire Dapparato valoriale
dell’ordinamento giuridico internazionale — ma per spronare gli Stati a... fare la
loro parte, senza trovare esili giustificazioni davanti agli interpreti che, pur con 1

limitati mezzi a loro disposizione, cercano di fare il possibile.

5. L’identita del «cavaliere»: un’ipotesi

Alla luce deti rilievi svolti finora, il contributo di Antonio Cassese allo studio del
diritto internazionale umanitario, cosi come emerge dai principali scritti in mate-
ria, deve essere saggiato a partire dalle considerazioni che seguono.

Per cominciare, qualsiasi analisi scientifica che pretenda di prescindere dal

«bassow, e cioe da quello che gli Stati fanno e dicono?’, rischia di condurre non

35 Ibidem («[f]or instance, [States] could reword it as a general principle for the interpretation of in-
ternational humanitarian lawy, cio che spinge a chiedersi se un giudice potrebbe gia fare affidamento
su tale principio anche in assenza di una statuizione in questo senso da parte degli Stati).

36 Per un inquadramento del dibattito internazionale in materia di armi autonome, anche relativa-
mente al possibile ruolo della clausola Martens, sia consentito il rimando a D. MAURI, The Holy See’s
Position on Lethal Autonomons Weapons Systems. An Appraisal through the Lens of the Martens Clanse, in
Journal of International Humanitarian 1.egal Studies, 2020, p. 116 ss.

37 Citando il titolo dell’opera di un Maestro del diritto internazionale — peraltro intervistato da Cas-
sese nel suo libro-intervista Five Masters of International Law, cit. —, occorre misurare il modo con cui



Dirco MAURT 399

solo a risultati non confortati dalla prassi, ma pure viziati da una mancanza di sa-
no realismo — fondamentale in materie come il diritto umanitario, dove gli inte-
ressi dello Stato si fanno maggiormente imperiosi. Nota Cassese che gli Stati
spesso usano retoricamente nozioni di umanita e dignita umana, e c’¢ il rischio
che lo studioso... ci caschi, e si accontenti di reiterare, nei propri scritti,
I'importanza di certi valori fondamentali, accogliendoli come un traguardo gia
raggiunto, de lege lata.

Cio non dev’essere scambiato per una «insensibilita» rispetto all’approccio va-
loriale, tutto il contrario: consapevole dell'importanza che tali valori siano effetti-
vamente tradotti in norme giuridiche, ¢ compito dello studioso non solo indicare
canoni ermeneutici che sappiano tutelare in concreto tali valori, ma anche pro-
porre agli Stati soluzioni convincenti de lege ferenda®®. In questo senso, Cassese si
inserisce perfettamente in quella tendenza — peraltro da lui stesso registrata — della
scienza giuridica italiana del secondo dopoguerra ad occuparsi, in aggiunta a que-
stioni di carattere piu teorico e con 'apporto del rigore logico e metodologico che
tradizionalmente la contraddistingue, di «temi e problemi attuali» in modo «cor-
retto e realisticon’.

E ancora, con specifico riferimento alla disciplina del diritto umanitario, ¢
quanto mai cruciale, per gli studiosi, non rimanere asserragliati nella «torre ebur-
nea» della scienza giuridica. Al contrario, ¢ necessario prestare attenzione non so-
lo a identificare lacune, incoerenze o mancanze della /ex /ata, ma pure a «smasche-
rare» le ipocrisie di chi deve incaricarsi di produrre il nuovo diritto. Per essere ri-
spettabile interlocutore degli Stati in una materia cosi sensibile quale quella della
regolamentazione dei conflitti armati, lo studioso deve saper «tener testa» a quelli.
Di qui, 'importanza, per Cassese, che il giurista sia anche attento osservatore del
gioco diplomatico, guardandosi bene dal rifuggire, quando necessario, I'analisi

storica, politica e strategica dal proprio oggetto di studio*.

gli Stati si «comportano» sul piano internazionale: L. HEMKIN, How Nations Bebave, 11 ed., New
York, 1979.

38 In effetti, il dibattito scientifico italiano, quantomeno rispetto a certi temi, non si ¢ sottratto a tale
sfida. Sempre con riferimento al dibattito sulle armi autonome, si veda D. AMOROSO, Autonomnouns
Weapons Systems and International Law. A Study on Human-Machine Interactions in Ethically and 1.egally Sen-
sitive Domains, Napoli, 2020, p. 217 ss. (in cui ’Autore propone un «modello normativox di controllo
umano sui sistemi d’arma, prefigurando pure il contenuto di un futuro strumento giuridico interna-
zionale in materia).

39 A. CASSESE, 1/ diritto internagionale in Italia (a cura di M. FRULLI), Bologna, 2021, p. 133.

40 Di qui, e sempre alla luce delle riflessioni di carattere generale che Cassese ha offerto sulla storia
della scienza giuridica internazionalista italiana, I'importanza di considerare il diritto da prospettive
differenti, quali quella politologica, quella storica, quella sociale, specie in rami del diritto piu esposti



