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1. “Lettere dell’alfabeto” e complessita dello spazio giuridico globale

Un dipinto di Jackson Pollock'; una mappa notturna, attraversata da miriadi di
connessioni luminose create dalle luci di case, strade e automobili’; un dolce variegato
preparato con due impasti di diverso colore, uno chiaro e uno scuro, il c.d. marble-
cake’; un paesaggio di oscuri acronimi che si dissolve all’infinito in una foschia
burocratica: OMS, OMC, OIL, ISO e la lista potrebbe proseguire per decine di

pagine....".

"' R.B. Stewart, I/ diritto amministrativo globale, in Riv. trim. dir. pubbl., 2005, p. 633 ss., ha fatto
riferimento a “una congerie di attori diversi” — internazionali e nazionali, pubblici e privati — che
“interagisce in un caleidoscopio di forme differenti, che insieme costituiscono un variegato ‘spazio
amministrativo globale’, non molto dissimile da un quadro di Jackson Pollock”.

*L’immagine ¢ di A.-M. Slaughter, The Chess-board & the Web. Strategies in a Networked
World, Yale, 2017, che evoca, in contrapposizione all’idea di un mondo disegnato come una scacchiera,
una “map of the world at night, with the lit-up bursts of cities and highly concentrated regions and the
dark swaths of rural areas and wilderness. Those corridors of light mark roads, cars, houses, and offices;
they mark the networks of human relationships where families and workers and travelers come together.
That is the web view”. Il tema dei c.d. networks come modello di governance globale ¢ esaminato anche
da P. Craig, Global networks and shared administration, in S. Cassese (ed.), Research Handbook on
Global Administrative Law, Cheltenham, 2016, p. 153 ss.

? Cosi S. Cassese, 1 diritto globale. Giustizia e democrazia oltre lo stato, Torino, 2009, p. 22 s., il
quale rileva che quella globale ¢ “una struttura definibile, utilizzando la terminologia che la scienza
politica americana adopera per spiegare il federalismo cooperativo, come un ‘marble cake’, anziché un
‘layer cake’. Non vi & una chiara ripartizione di competenze e vi possono essere parziali
sovrapposizioni”. L’immagine del marble-cake ¢ stata ripresa, tra gli altri, anche da A. von Bogdandy e
P. Dann, International Composite Administration: Conceptualizing Multi-Level and Network Aspects in
the Exercise of International Public Authority, in 11 German Law Journal (2009) 2013, qui 2034, per
descrivere la struttura delle istituzioni ultrastatali.

* M. Mazower, Governing the World. The History of an Idea, New York, 2012, p. XVII: “[t]oday
there is more global policymaking, in more varied forms, than ever before, and the unwary student soon
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Queste e molte altre ancora sono le “figure” e le immagini che nella letteratura
giuridica e politologica sono state usate per descrivere lo spazio giuridico globale,
inteso come un luogo di rapporti e relazioni tra soggetti pubblici e privati in ambito
nazionale, transnazionale e internazionale: “uno spazio giuridico, con una grande
varietd di statuti e conseguenti possibilita di arbitraggi”’. Un posto al contempo
meraviglioso e insidioso per il giurista che voglia cimentarsi in tassonomie: basti citare i
numerosi tentativi di classificare le decine di migliaia di organizzazioni internazionali,
governative e non, e le relative sigle®.

Questa giungla di “lettere dell’alfabeto”, del resto, ¢ risalente nel tempo’. Nel
1961, Luigi Einaudi lamentava I’eccesso di “denominazioni abbreviate” nel campo
internazionale, che, da rompicapo, erano divenute una “afflizione tormentosa”: “NATO,
SEATO, ONU, MEC, OECD, OECE, UEO, CEE, ECE, GATT, COCOM, DAG. Tutto
cio che ritengo [...] ¢ un riferimento, molto all’incirca, al contenuto del trattato
internazionale al quale [queste denominazioni abbreviate] si riferiscono, sicché a scemar
la fatica mentale, spesso vana, di ricostruire la denominazione vera dell’istituto, assai
volte cangiante a seconda della lingua d’uso, parrebbe caritatevole scrivere tra parentesi
per intero le parole vere o viceversa collocare queste nella prosa corrente inserendo poi
tra parentesi, a soddisfare la virtuosita dei provveduti di buona memoria in lingue

forestiere, le lettere dell’alfabeto”™®.

finds him — or herself stumbling through a landscape of obscure acronyms that stretch endlessly into a
bureaucratic haze”.

>S. Cassese, Lo spazio giuridico globale (2002), in Id., Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari,
Lagterza, 2003, p. 3 ss., qui 17. Si tratta, del resto, di problematiche ben note nell’ordinamento europeo,
come evidenzia lo studio di L. Torchia, /I governo delle differenze. Il principio di equivalenza
nell'ordinamento europeo, Bologna, 2006.

%Si leggano, tra molti, H.G. Schermers e N.M. Blokker, International Institutional Law. Unity
Within Diversity, V. ed., Leiden, 2011, spec. p. 51 ss., J. Klabbers, An Introduction to International
Institutional Law, 11 ed., Cambridge, 2009, ¢ J.E. Alvarez, International Organizations as Law-makers,
Oxford, 2005, specialmente p. 17 ss.

7 La proliferazione delle istituzioni ultrastatali & in realta studiata sin dal 1860: F.F. Martens, Le
droit international actuel des peuples civilises, 3 vols, 1883; P. Kazansky, Théorie de I’administration
international, 9 Revue Générale de Droit International Public (1902) 353, e P. Reinsch, International
Administrative Law and National Sovereignty, 3 AJIL (1909); in Italia, U. Borsi, Carattere ed oggetto
del diritto amministrativo internazionale, in Riv. dir. int., 1912, p. 374 ss. Questi aspetti sono stati
ricostruiti da S. Battini, Amministrazioni senza stato. Profili di diritto amministratitivo internazionale,
Milano, 2003.

¥ L. Einaudi, Le lettere dell ‘alfabeto, in Corriere della Sera, 4 maggio 1961 (www.luigieinaudi.it),
il quale osservava anche, pero, che, di fronte a richieste protezioniste di agricoltori, operai o industriali,
“Ministri e parlamentari non sono forse troppo malcontenti di dirsi dolenti di non poter far niente in
proposito e, allargando le braccia, esclamare: purtroppo c’¢ il GATT! Con le quali misteriose lettere di
cui in questo momento non riesco a ricordare il significato dell’ultima, le lagnanze sono seppellite;
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La esistenza di uno spazio “giuridico” globale, quindi, non ¢ un fatto nuovo: la
globalizzazione, soprattutto tecnologica, ha accelerato fenomeni che il mondo conosce
da tempo, soprattutto nel campo del commercio internazionale, per il quale non a caso
la lex mercatoria universale ¢ fenomeno ormai antico’. Non si tratta qui di postulare la

. . .. . 10
formazione di un diritto globale o “super-nazionale”

, che porta con sé domande e
presupposti piu profondi; né di affermare la sussistenza di un ordine giuridico globale.
Gli scritti in materia sono ormai cospicui, nella scienza politica e in quella giuridica, e
in questa sede non interessa esaminarli, né, tanto meno, confutarli o sostenerli'’.

Il dato di partenza, allora, ¢ semplicemente quello di accettare la presenza di uno
spazio giuridico globale, nei termini ampi e generali sopra anticipati, al cui interno si
rintracciano profili di diritto internazionale, penale, privato, commerciale, pubblico,
costituzionale e amministrativo' .

Dr’altra parte, la Organizzazione mondiale della sanita (OMS) che blocca voli
aerei per contenere la diffusione di una epidemia, la citta di Liverpool che modifica il
proprio progetto di riqualificazione del water front su richiesta del’UNESCO, le
controversie tra Unione europea e grandi multinazionali come Google o Microsoft sono
solo alcuni degli ormai innumerevoli esempi concreti di “globalizzazione giuridica”.

In che modo questo contesto e i rapporti giuridici ivi presenti condizionano le
decisioni amministrative nazionali? Quali caratteri presentano le decisioni assunte dagli
organismi ultrastatali? Quali tratti mostrano, dunque, i processi decisionali nello spazio
giuridico globale?

La mia relazione si sofferma su queste tre domande, ma le risposte non possono
certo considerarsi esaustive in un contesto cosi mutevole e in continua trasformazione.

Percid, innanzitutto, sono considerati gli effetti della globalizzazione sulle decisioni

vietando cosi quelle diversita di trattamento fra merce e merce, fra persona e persona, fra nazione e
nazione le quali sono cagione non ultima di decadenza economica”.

? J. Osterhammel e N.P. Petersson, Storia della globalizzazione (2003), trad. it., Bologna, 2005.

' Per usare la formula di F.G. Sourgens, Supernational Law, 50 Vanderbilt Journal of
Transnational Law (2017), p. 155 ss.

" Possono leggersi H. Kissinger, Ordine mondiale (2014), trad. it., Mlano, 2015, e S. Cassese, Chi
governa il mondo? (2012), trad. it., Bologna, 2013. Nella scienza politica, A. Hurrell, On Global Order.
Power, Values, and the Constitution of International Society, Oxford, 2007, e A.-M. Slaughter, A New
World Order, Princeton, 2004.

"2 Come emerge, tra gli scritti recenti, in F. Cafaggi (a cura di), Regolazione transnazionale e
trasformazioni dello Stato, Bologna, 2016, e Research Handbook on Global Administrative Law, cit. Con
specifico riguardo al diritto amministrativo, una ricostruzione in termini problematici degli effetti della
globalizzazione ¢ in G. Morbidelli, /I diritto amministrativo tra particolarismo e universalismo, Napoli,
2012.
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amministrative nazionali, specialmente in termini di dinamica degli interessi.
Successivamente, sono prese in esame le decisioni delle organizzazioni internazionali,
cosi da metterne in luce le analogie e le differenze rispetto a quanto si verifica in ambito
nazionale.

In tal modo, diviene infine possibile tratteggiare le caratteristiche dei processi
decisionali nello spazio giuridico globale, con riferimento alla natura e ai caratteri sia
delle decisioni, sia dei relativi procedimenti. In particolare, emerge che lo sviluppo
differenziato di numerosi “regimi regolatori internazionali”, con le loro connessioni
multipolari, presenta comunque aspetti riconducibili, di volta in volta, alla struttura e
alla funzione di istituti giuridici mutuati da — o comunque simili a — quelli degli
ordinamenti statali'’. Con specifico riferimento alle decisioni amministrative, si ¢ di
fronte, per un verso, alla prevalenza di decisioni a carattere generale, di indirizzo, di
direttiva agli Stati e alle amministrazioni pubbliche nazionali; per 1’altro, aumenta il
numero di decisioni individuali, spesso atto finale di procedimenti di riesame o di tipo
contenzioso, sicché in ambito internazionale ritrova attualita la nozione di decisione
amministrativa in senso stretto, come “categoria omogenea ed a se stante di atti
amministrativi”'*. Cid che & davvero necessario ricostruire, perd, in un contesto
fortemente globalizzato, sono 1 “legamenti” tra procedimenti nazionali e procedimenti
ultrastatali, esaminando a fondo le fasi (iniziativa, istruttoria, decisione, attuazione) ¢ le
sotto-fasi, ancor piu rilevanti quando piu plessi regolatori o pit ordinamenti agiscono
congiuntamente: come sono ripartite le competenze? Quali effetti reciproci si

determinano? E in che modo sono risolti i conflitti?!>

" Una prima definizione di “regime” in ambito internazionale si deve a J.G. Ruggie, International
responses to technology: concepts and trends, in 29 International Organization (1975), p. 557 ss., che
fece riferimento a un “set of mutual expectations, rules and regulations, plans, organizational energies and
financial commitments, which have been accepted by a groups of States” (p. 570). Gli studi piu rilevanti
sull’argomento sono il volume collataneo International Regimes, ed. by S.D. Krasner, London, 1983, in
cui i regimi internazionali sono definiti come “sets of implicit and explicit principles, norms, rules, and
decision-making procedures around which actor expectations converge in a given issue-area” e il volume
di R.O. Keohane, After Hegemony. Cooperation and Discord in the World Political Economy, Princeton,
1984 (il testo ¢ stato ripubblicato nel 2005, con una nuova prefazione dell’autore).

M. Nigro, Decisione amministrativa (1962), in 1d., Scritti giuridici, Milano, 1996, 1, p. 499 ss.
Siv. anche A. Travi, Decisione amministrativa, in Dig. disc. pubbl., vol. IV, Torino, 1989, p. 524 ss.

'3 Sotto questo profilo, i numerosi studi sui procedimenti europei ¢.d. “composti” ben mettono in
luce tali problematiche e costituiscono utile punto di riferimento per meglio comprendere le dinamiche e
le prospettive dei regimi internazionali, pur nella diversita dei contesti: in argomento, per tutti, M. Chiti (a
cura di), Diritto amministrativo europeo, Milano, 2013, ¢ B. Marchetti ¢ L. De Lucia (a cura di),
L’amministrazione europea e le sue regole, Bologna, 2015. Analogamente, ¢ di interesse 1’analisi
compiuta, in Germania, sui “processi decisionali congiunti” (Politikverflechtung), su cui F.W. Scharpf, B.



Bozza - 6 ottobre 2017

2. Gli effetti delle regole e degli interessi ultrastatali sulle decisioni nazionali

Gli esempi di decisioni nazionali strutturalmente o stabilmente influenzate o
condizionate da interessi o altre decisioni ultrastatali sono ormai innumerevoli e
riguardano i settori piu diversi, dall’ambiente allo sport, dalla salute alla finanza, dagli
alimenti alla sicurezza '®. D’altra parte, basta vedere quanti trattati e accordi
internazionali 1’Italia ha ratificato nelle ultime legislature'’.

Prendiamo dunque alcuni casi di decisioni amministrative — nella accezione ampia
di questo Convegno, ben illustrata nelle relazioni introduttive della mattina'® — di
istituzioni nazionali che mettono in luce I’interazione con regole o interessi ultrastatali.

L’esempio dei sitit UNESCO inseriti nella lista del patrimonio dell’'umanita ¢ forse
uno dei piu clamorosi, non solo perché I’'Italia ¢, ancora oggi, il Paese con piu siti al
mondo (53), incluse le fortificazioni veneziane qui a Bergamo'’. Nel sistema della
Convenzione sul patrimonio mondiale, gli Stati — e le amministrazioni locali in prima
battuta — decidono di sottoporsi a regole dettate da un organismo internazionale,
finalizzate alla tutela e alla valorizzazione dei siti considerati patrimonio mondiale
dell’umanita. Quando un sito ¢ iscritto nella lista UNESCO, I’integrita del suo valore
eccezionale e universale non deve essere messa in pericolo e I’amministrazione che ne ¢
responsabile non pud non tener conto, nella gestione del sito, della posizione

del’'UNESCO e delle sue regole™.

Reissert e F. Schnabel, Politikverflechtung. Theorie und Empirie des kooperativen Féderalismus in der
Bundesrepublik, Kronberg i.Ts, 1976.

' Una ricca casistica & nel Global Administrative Law: The Casebook, Rome-New York, 2012. Si
v. anche D. Barak-Erez e O. Perez, Whose Administrative Law Is It Anyway - How Global Norms
Reshape the Administrative State, 46 Cornell International Law Journal 455 (2013).

"Sono 130 leggi nella legislatura in corso, per un totale di 157 accordi. Mentre nella XII
legislatura (di appena 2 anni) vi sono state piu di 110 leggi di ratifica; nella XIII legislatura circa 280
leggi di ratifica, nella XIV circa 230, nella XV meno di 50, nella XVI circa 140. Questi dati mostrano un
forte incremento negli anni Novanta e nei primi anni Duemila, poi attenuatosi anche a séguito della
affermazione delle competenze esclusive dell’Unione europea in materia di relazione esterne.

' Su questi profili, P. Carpentieri, Nullita e teorie dell atto amministrativo, in Giust. amm., 2007,
e ’ampia letteratura ivi citata. In precedenza, si leggano A. Police, La predeterminazione delle decisioni
amministrative. Gradualita e trasparenza nell’esercizio del potere discrezionale, Napoli, 1997, p. 81 ss.,
e M. Bombardelli, Decisione e pubblica amministrazione. La determinazione procedimentale
dell’interesse pubblico, Torino, 1996.

' Si v. http://whe.unesco.org/en/list/.

'Si v. S. Battini, The World Heritage Convention and the Procedural Side of Legal
Globalization, in 9 International Journal of Constitutional Law (2011) 340, e D. Zacharias, Cologne
Cathedral versus Skyskrapers — World Cultural Heritage Protection as Archetype of a Multivel System,
10 Max Planck Y.B. U.N. L. (2006) 273. Con riferimento all’Italia, A. Cassatella, Tutela e conservazione
dei beni culturali nei Piani di gestione Unesco: I casi di Vicenza e Verona, ¢ S. Marchetti e B. Orrei, La
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Ne sa qualcosa la citta di Bergamo, se si pensa alla vicenda dei lavori per il nuovo
parcheggio: come si legge nella replica del sindaco alle polemiche sorte per la
realizzazione dell’opera, “I’Unesco — puntualmente informata sulla previsione — non ha
giudicato in alcun modo in contraddizione™ la struttura “col prestigioso riconoscimento

che ha voluto attribuire alle nostre Mura”>!

. I Governo italiano, del resto, deve spesso
misurarsi con 'UNESCO per evitare di far inserire un sito nella lista di quelli “in
pericolo”: esempi recenti sono il transito delle grandi navi da crociera nella laguna di
Venezia® o i restauri delle domus di Pompei, dove ¢ stato addirittura disegnato un
nuovo modello di governance™. Tanto fitti sono ormai i rapporti tra Italia ¢ UNESCO
che il Ministero dei beni e delle attivita culturali e del turismo, nella riorganizzazione
del 2014, ha istituito un apposito servizio dirigenziale presso il Segretariato generale,
denominato appunto Ufficio UNESCO*".

La questione, ovviamente, non riguarda solo 1’Italia. Ognuno dei 167 Paesi in cui
si trovano 1 1073 siti del patrimonio mondiale ha dovuto, deve o dovra negoziare con
I"UNESCO le scelte di tipo urbanistico o paesaggistico su quelle aree o su quei
monumenti. In questo modo, un interesse pubblico globale — quello della protezione del
patrimonio dell’'umanita — entra a pieno titolo nel processo decisionale nazionale e quasi
sempre risulta prevalente. Il tema degli interessi sensibili ¢ stato ampiamente trattato in
questo Convegno. Ebbene qui abbiamo un super-interesse perché non solo, come spesso
accade, ha ad oggetto esigenze, come la tutela del patrimonio culturale, che gia possono
essere dotate di strumenti rafforzati, ma il portatore di tale interesse ¢ una

organizzazione internazionale®. D’altra parte, questo tratto & accentuato dal carattere

gestione dei siti Unesco di Villa Adriana e Villa D ’Este a Tivoli, entrambi in Aedon, 2011, n. 1, nonché
G. Garzia, Tutela e valorizzazione dei beni culturali nel sistema dei piani di gestione dei siti Unesco, ivi,
2014, n. 2.

*! http://www.eddyburg.it/2017/09/bergamo-lunesco-e-il-parcheggio.html.

> 11 Comitato per il patrimonio mondiale, all’ Assemblea UNESCO dello scorso luglio, ha fornito
ulteriori raccomandazioni all’ltalia e ha chiesto di avere un rapporto dettagliato sullo stato di
conservazione di Venezia e della sua laguna per I’1 dicembre 2018; in caso di inosservanza delle
raccomandazioni fornite, I’Assemblea valutera se iscrivere o meno il sito nella lista del patrimonio in
pericolo (http://whc.unesco.org/en/soc/3633).

11 riferimento & all’articolo 1 del decreto legge 8 agosto 2013, n. 91, conv. legge 7 ottobre 2013,
n. 112, che ha disciplinato 1’organizzazione del Grande Progetto Pompei.

**Si tratta del decreto del Ministro dei beni e delle attivita culturali e del turismo 27 novembre
2014, “Articolazione degli uffici dirigenziali di livello non generale del Ministero dei beni e delle attivita
culturali e del turismo”, Allegato 3.

** Evidenti qui sono le ricadute sulle valutazioni compiute dall’amministrazione decidente e sulla
sua attivita discrezionale. Come osserva F.G. Scoca, La discrezionalita nel pensiero di Giannini, in Vita
ed opere di Massimo Severo Giannini, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, p. 1045 ss., “[s]e ad agire non ¢ un
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settoriale che domina i regimi regolatori internazionali*. Vi ¢, percio, I’intervento di un
organismo ultrastatale in procedimenti e decisioni amministrativi nazionali e locali. Ma
come si declina tecnicamente nella struttura del procedimento? Gli istituti partecipativi
della legge n. 241 del 1990 consentono si I’intervento nel procedimento, ma non paiono
sufficientemente adeguati per consentire all’amministrazione di governare processi
decisionali cosi articolati’’.

Un altro esempio ¢ quello del finanziamento di opere e infrastrutture pubbliche da
parte della Banca mondiale®®. Si tratta complessivamente di 13.037 progetti finanziati
dal 1947 a oggi in 173 Paesi; oggi vi sono 1600 progetti attivi, per un finanziamento
complessivo di oltre 200 miliardi di dollari (e una spesa di circa 40 miliardi 1’anno)®.

In questo caso, un’amministrazione nazionale, per realizzare un’opera pubblica,
accede al finanziamento della Banca mondiale, “accettandone” le relative condizioni.
Tra queste ultime, vi sono anche quelle dettate dalle operational policies o guidelines
della Banca, dirette anche ad assicurare la tutela dell’ambiente o a garantire la
partecipazione delle popolazioni coinvolte®®. Cosi, quando uno Stato o un ente locale
avviano la realizzazione di un progetto finanziato dalla Banca, essi accettano al
contempo di seguire una serie di regole. Il che influisce significativamente sulla forma e
sulla sostanza del processo decisionale delle amministrazioni, soprattutto con
riferimento alla localizzazione delle opere, alle procedure di esproprio, alle eventuali
forme perequative e compensative per i soggetti interessati. La verifica del rispetto di

queste condizioni ¢ affidata a un apposito organismo indipendente, 1’ Inspection Panel

organo solitario (che deve darsi carico anche di interessi pubblici in cura ad altri organi) ma ’insieme
degli organi interessati, ¢ difficile conservare la distinzione tra interesse primario e interessi secondari:
essi sono tutti primari, la loro valutazione € contestuale e globale, e la comparazione tende a determinare
I’interesse pubblico che in concreto 1’azione (coordinata) dell’amministrazione deve curare secondo il
criterio della massimizzazione legittima, ossia con il minor sacrificio possibile degli interessi privati” (p.
1053 s.). Si legga anche B.G. Mattarella, L’imperativita del provvedimento amministrativo. Saggio
critico, Padova, 2000, in particolare p. 355 ss.

26 punto evidenziato da S. Cassese, La globalizzazione amministrativa, in Annuario di diritto
comparato e di studi legislativi 2017 (in corso di pubblicazione).

7 G. Napolitano, La legge n. 241/1990 sul procedimento amministrativo é ancora attuale?, in
Giorn. dir. amm., 2017, p. 145 ss.

* Sono temi ampiamente trattati in P. Dann, The Law of Development Cooperation. A
Comparative Analysis of the World Bank, the EU and Germany, Cambridge, 2013.

*% T dati sono reperibili su http:/projects.worldbank.org.

%% Per es., nelle OP 4.01 sulla valutazione di impatto ambientale, & previsto che la Banca “requires
environmental assessment (EA) of projects proposed for Bank financing to help ensure that they are
environmentally sound and sustainable, and thus to improve decision making”. L’elenco delle policies e
delle procedures ¢ https://policies.worldbank.org/sites/ppf3/Pages/Manuals/Operational%20Manual.aspx.
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della Banca, mediante una procedura semi-contenziosa azionabile da singoli o anche da
organizzazioni non profit’'.

Un terzo esempio, anch’esso noto, di come le decisioni nazionali possano essere
condizionate da organismi ultrastatali ¢ quello dei giochi olimpici®’. La scelta di
candidarsi per ospitare il piu importante evento sportivo del mondo ¢ innanzitutto
politica, ovviamente, ma la procedura di candidatura si articola in diversi passaggi
amministrativi: I’istruttoria ¢ svolta dal Comitato olimpico nazionale — che in Italia, il
CONI, ha natura di ente pubblico associativo — e soprattutto dal Comune, perché i
fattori da considerare riguardano gli impianti sportivi, 1 trasporti e la mobilita,
I’accoglienza e la ricettivita, I’inquinamento e la sostenibilita ambientale, e altro ancora.
Inoltre, lo Stato, la citta e il comitato promotore che decidano di candidarsi dovranno
seguire una procedura selettiva regolata da una organizzazione non governativa senza
scopo di lucro con sede a Losanna, il Comitato olimpico internazionale (CIO), pagare la
fee di ammissione alla procedura, firmare decine di clausole di “endorsement” (ivi
incluse quelle sulle garanzie finanziarie)>.

Questi tre esempi — siti UNESCO, progetti finanziati dalla Banca mondiale, giochi
olimpici — sono solo alcuni casi. I settori delle misure anti-terrorismo, del commercio,
della finanza, dell’ambiente, della salute e della sicurezza alimentare offrono altrettanti
esempi di condizionamenti dei processi decisionali nazionali da parte di interessi
globali.

Possiamo allora trarre, intanto, tre conclusioni.

Primo: sempre piu spesso le regole del procedimento amministrativo nazionale
sono arricchite da norme, linee guida, principi dettati da organismi ultrastatali. Questa
dinamica ¢ di particolare interesse quando le regole globali, anche se non sono
formalmente recepite in atti nazionali, producono comunque effetti diretti sui
procedimenti.

Secondo: tra gli interessi pubblici e privati che le amministrazioni nazionali o

locali debbono raccogliere, valutare e ponderare vi sono ormai anche quelli di organismi

*LE. Berto e M. Calabrese, World Bank e Inspection Panel, in Studi giuridici 2015-2016, Sapienza
Legal Papers, Roma 2016, p. 33 ss.

*>Su cui si rinvia a L. Casini, I/ diritto globale dello sport, Milano, 2010. 1 rapporti tra
ordinamento sportivo internazionale e ordinamento sportivo interno sono ricostruiti gia in G. Morbidelli,
Gli enti dell’ordinamento sportivo, in Ente pubblico ed enti pubblici, a cura di V. Cerulli Irelli e G.
Morbidelli, Torino, 1994, p. 171 ss., in particolare p. 174 ss.

3 https://www.olympic.org/all-about-the-candidature-process.
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o di comunita internazionali, che spesso condizionano in modo determinante 1’esito
della decisione.

Terzo: sia le regole, sia gli organismi globali quasi sempre non sono dotati di
strumenti coercitivi, eppure tali regole sono estremamente efficaci e godono di un tasso
di osservanza estremamente elevato (va del resto tenuto conto che, anche a causa del
regime di privilegi e immunita di cui godono le organizzazioni internazionali, queste
regole generalmente non sono giustiziabili).

Qualcuno potrebbe chiedersi: ma cosa succede se uno Stato decide
deliberatamente di stravolgere il paesaggio di un sito UNESCO? O se non rispetta le
policies adottate dalla Banca mondiale? O se, vinta la candidatura olimpica, non si
attiene alle regole stabilite dal Comitato olimpico internazionale (CIO)? Le risposte
sono semplici: il sito puo incluso nella lista “rossa” o, nei casi piu gravi, cancellato dalla
lista del patrimonio mondiale; il finanziamento della Banca pud essere sospeso o anche
ritirato; 1’assegnazione dei giochi olimpici alla citta puo essere annullata. Nelle poche
occasioni in cui un giudice nazionale ¢ stato chiamato a pronunciarsi, come nel famoso
caso del ponte di Dresda nella valle d’Elba, unico dei due siti UNESCO che dal 1972 a
oggi sono stati cancellati dalla lista, 1’esito ¢ stato quello di riconoscere il diritto di
decidere sulle sorti di un sito ai cittadini del Comune, non a un organismo
internazionale™.

Il numero ridottissimo o addirittura inesistente di volte in cui ipotesi del genere si
sono verificate, tuttavia, restituisce la dimensione della efficacia di queste regole
globali, pur non dotate di giustiziabilitd. Anche perché, soprattutto nei Paesi
industrializzati, spesso I’ordinamento gia dispone di strumenti giuridici per la tutela dei
medesimi beni giuridici. E quanto sostanzialmente ha affermato la Corte costituzionale,
dichiarando inammissibile la questione di legittimita costituzionale prospettata dal Tar

. . . . . . 35
Campania con riferimento a una presunta violazione della Convenzione UNESCO™.

**La vicenda & raccontata in D. Schoch, Whose World Heritage? Dresden’s Waldschlofchen
Bridge and UNESCO's Delisting of the Dresden Elbe Valley, in 21 International Journal of Cultural
Property (2014) 199. Un’analisi di queste problematiche e delle loro implicazioni nel diritto nazionale ¢
in S. Battini, Amministrazioni nazionali e controversie globali, Milano, 2007, p. 69 ss.

33 Con la sentenza n. 22 del 2016, la Corte ha affermato che “nel nostro ordinamento i siti
UNESCO non godono di una tutela a sé stante, ma, anche a causa della loro notevole diversita tipologica,
beneficiano delle forme di protezione differenziate apprestate ai beni culturali e paesaggistici, secondo le
loro specifiche caratteristiche”. Percio, prosegue il giudice costituzionale, “in presenza di un cosi
articolato sistema di tutela (con effetti peraltro diversi quanto a decorrenza del vincolo, sede delle
prescrizioni d’uso, derogabilita e trattamento sanzionatorio), la soluzione invocata dal rimettente non
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Si potrebbe dunque sostenere che le regole globali, in quanto comunque
“accettate” dall’amministrazione procedente, anche solo come ‘“autolimitazione” o

"% ¢ come “predeterminazione”™’ dei criteri di decisione, integrano il

“autodisciplina
parametro di legittimita sostanziale in base al quale il giudice puo valutare la legittimita
degli atti (delle decisioni amministrative) statali o dell’ente locale. La violazione delle
suddette regole rileva cosi come vizio di eccesso di potere, nelle sue varie figure
sintomatiche: contraddittorieta tra gli atti, difetto di istruttoria, omessa valutazione del
“super-interesse” facente capo all’organismo internazionale. La dinamica degli interessi
attivata dalle interazioni tra diversi livelli di governo nella fase istruttoria del

procedimento sembra allora aprire una “nuova frontiera” del potere discrezionale e

dell’eccesso di potere®®.

3. Ledecisioni (amministrative) delle istituzioni ultrastatali

Si pud ora considerare la seconda domanda prima anticipata: in che modo
decidono le organizzazioni internazionali e quali caratteri hanno le loro decisioni
“amministrative”?

Il numero e la varieta delle organizzazioni internazionali, come ¢ noto, sono
progressivamente cresciuti, soprattutto negli ultimi anni. Il personale del solo sistema
ONU raggiunge ora quasi 100.000 unita, il doppio rispetto alla meta degli anni
Novanta®. Sono questi i dati che il Presidente degli Stati Uniti, Donald Trump, ha usato

per sostenere il proprio “attacco” alle Nazioni Unite perché, a suo avviso, a discapito di

appare in alcun modo costituzionalmente necessitata, essendo riservata al legislatore la valutazione
dell’opportunita di una piu cogente e specifica protezione dei siti in questione e delle sue modalita di
articolazione. Non € un caso, del resto, che con le altre ordinanze di rimessione il Tar Campania abbia
individuato diverse sedi per gli interventi invocati — impregiudicata la valutazione di congruenza di
ciascuno di essi con il sistema delineato dal codice — e, in definitiva, diversi meccanismi volti a realizzare
I’obiettivo di apprestare una tutela rafforzata ai siti UNESCO. La questione va dunque dichiarata
inammissibile, poiché I’invocata addizione si risolverebbe in una modificazione di sistema non
costituzionalmente obbligata che, in quanto tale, ¢ preclusa a questa Corte”.

*® Riprendendo le formule di F. Benvenuti, L azione amministrativa tra garanzia ed efficienza
(1981), in 1d., Scritti giuridici, IV, Milano, 2006, p. 3647 ss.

TA. Police, La predeterminazione delle decisioni amministrative, cit., p. 58 ss. e, con riferimento
alla predeterminazione delle scelte e alla razionalita delle decisioni, p. 330 ss.

*1d., op. ul. cit., p. 337 ss. Un esame degli effetti del diritto ultrastatale sulle amministrazioni
nazionali, anche con riguardo alla legittimita degli atti e al relativo regime di impugnativa, ¢ in M.
Macchia, Legalita amministrativa e violazione dei diritti non statali, Milano, 2012.

*% http://www.unsystem.org/content/personnel-statistics.

10



Bozza - 6 ottobre 2017

un aumento del budget del 140% e del raddoppio di personale realizzati dal 2000 a oggi,
“we are not seeing the results in line with this investment”*.

Qualche altro numero aiuta a comprendere meglio. I rifugiati di cui deve a vario
titolo occuparsi 1’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati (UNHCR)
sono circa 70 milioni, pitt numerosi quindi dell’intera popolazione italiana*'. E il valore
economico mondiale degli investimenti esteri diretti ¢ quasi 1800 miliardi di dollari,
ossia vicino al nostro PIL**. E gli esempi potrebbero proseguire a lungo.

Fenomeni di tale portata hanno prodotto oltre 2000 regimi regolatori
internazionali, dotati ciascuno di proprie istituzioni, regole e procedure™. Si pensi al
sistema di governo di Internet, che ha al proprio vertice una organizzazione no profit
americana, 1’Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN),
strutturata in modo da dare voce a tutti gli stakeholders, inclusi i rappresentanti dei
governi*; o si prendano le relazioni tra Organizzazione mondiale del commercio
(OMC) e la Codex Alimentarius Commission nell’ambito dell’accordo sull’applicazione
delle misure sanitarie ¢ fitosanitarie, il c.d. SPS Agreement”; o lo stesso sistema
UNESCO per la protezione del patrimonio mondiale, prima menzionato, in cui troviamo
diversi organismi non governativi chiamati a svolgere importanti attivita consultive a
carattere tecnico o scientifico (un altro tema ampiamente trattato nelle sessioni di questo
Convegno).

Dominato dalla settorialita, ognuno di questi regimi ¢ stato costruito mutuando la
logica della divisione delle funzioni fondamentali — legislativa, esecutiva, giudiziaria —

in un contesto perd alquanto diverso da quello degli Stati. A conferma di cio, vi ¢ ad

*11 discorso di Donald Trump alle Nazioni Unite & reperibile su https://www.whitehouse.gov/the-
press-oftfice/2017/09/18/remarks-president-trump-reforming-united-nations-management-security-and. 11
testo prosegue cosi: “But I know that under the Secretary General, that's changing and it’s changing
fast. And we've seen it. That's why we commend the Secretary General and his call for the United
Nations to focus more on people and less on bureaucracy. We seek a United Nations that regains the trust
of the people around the world. In order to achieve this, the United Nations must hold every level of
management accountable, protect whistle-blowers and focus on results rather than on process”.

*! http://popstats.unhcr.org/en/overview.

*2 Dato UNCTAD: http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2017_en.pdf.

11 fenomeno dell’intensificarsi di relazioni tra organizzazioni internazionali e amministrazioni
nazionali era gia osservato da S. Cassese, Relations between International Organizations and National
Administrations, in IISA, Proceedings, XIXth International Congress of Administrative Sciences, Berlin,
1983, e, in precedenza, da R. Ago, Le organizzazioni internazionali e le loro funzioni nel campo
dell’attivita interna degli Stati, in Studi in onore di G.M. De Francesco, Milano, 1957, 1, p. 3 ss.

H“B. Carotti, I/ sistema di governo di Internet, Milano, Giuffre, 2016.

* D. Bevilacqua, La sicurezza alimentare negli ordinamenti giuridici ultrastatali, Milano, Giuffre,
2012.
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esempio il frequente uso del termine “Constitution” per indicare lo statuto
dell’organizzazione internazionale che governa un dato regime: vi sono 1 casi
dell’Organizzazione internazionale del lavoro (OIL) e dell’Organizzazione mondiale
della sanita (OMS), ma anche del Comitato olimpico internazionale (CIO), con la Carta
olimpica (che si definisce essa stessa “a basic instrument of a constitutional nature”).
Ma, in assenza di un parlamento e molto spesso di una corte o di un giudice in senso
proprio — come invece avviene in diversi contesti c.d. “regionali”, quali 1’Unione
europea’® — i regimi internazionali hanno sviluppato soluzioni ibride, seppur ancora
dominate dalla componente esecutiva (o a volte amministrativa, come nelle “reti” create
da autorita indipendenti di diversi Paesi, in materia di concorrenza o di sicurezza dei
mercati finanziari, o dalle banche centrali nel Comitato di Basilea®’) propria dei membri
che le costituiscono, ossia i governi e le amministrazioni nazionali. D’altronde, come ¢
stato osservato, la proliferazione di organizzazioni e regole oltre lo Stato ¢ stata
accompagnata dall’aumento di funzioni la cui natura non ¢ di tipo legislativo, perché
non ¢ direttamente legata alla stipula di trattati o convenzioni, né ¢ di tipo giudiziario,
perché non & connessa con un’attivita giurisdizionale in senso propriamente inteso™. In
aggiunta, la crescita del numero delle istituzioni e conseguentemente delle loro attivita
ha comportato sia un aumento quantitativo dei processi decisionali e delle regole
procedimentali, sia una differenziazione dei tipi di procedimento (e di decisioni)®.

Le istituzioni ultrastatali sono create in larga misura come organismi di
regolazione, sicché il tipo di decisione prevalente in queste organizzazioni ¢ quella di
tipo normativo e, per usare categorie a noi note, dell’atto amministrativo generale, con
titoli variopinti: guidelines, policies, standards, recommendations, regulations, per

citarne alcuni. Cio ¢ in coerenza con quanto osservato in precedenza, con riguardo agli

* Un’indagine comparata di tali modelli di integrazione “regionale” ¢ in C. Closa e L. Casini,
Comparative regional integration: governance and legal models, Cambridge, 2016.

7 Argomenti approfonditi da M. De Bellis, La regolazione dei mercati finanziari, Giuffré, Milano,
2012.

* B. Kingsbury, N. Krisch, e R. Stewart, The Emergence of Global Administrative Law, 68 Law
and Contemporary Problems (2005) 15, qui 17.

¥'M. Conticelli, Global administrative proceedings: distinguishing features, in J.B. Auby (a cura
di), Droit comparé de la procédure administrative / Comparative Law of Administrative Procedure,
Bruxelles, 2016, p. 979 ss., e M. Ruffert, La procédure administrative et la décision administrative
transnationale, ivi, p. 993 ss. Con riferimento al diritto delle organizzazioni internazionali, possono
leggersi J. Von Bernstorff, Procedures of Decision-Making and the Role of Law in International
Organizations, in 9 German Law Journal (2008) p. 1939 ss., e, in precedenza, lo studio multidisciplinare
The Anatomy of Influence. Decision Making in International Organizations, ed. by di R.-W. Cox and H.K.
Jakobson, New Haven, 1973.
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effetti della globalizzazione sulle decisioni nazionali. Ma, oltre ad atti normativi o a
carattere generale, che si pongono quali direttive o indirizzi ai loro membri, primi fra
tutti gli Stati, le istituzioni ultrastatali possono anche adottare decisioni che producono
conseguenze giuridiche direttamente su singoli, cittadini o imprese, persino in situazioni
emergenziali: si ¢ citato prima il caso dell’Organizzazione mondiale della sanita
(OMS)". Inoltre, anche quale conseguenza della mancanza di un apparato giudiziario
globale, le istituzioni ultrastatali hanno con il tempo prodotto sistemi articolati di
controllo del proprio processo decisionale e dei propri atti: troviamo percid numerosi
casi di decisioni amministrative intese in senso stretto, emanate a séguito di ricorsi o di
reclami, anche in regimi a prevalente matrice privatistica (¢ il caso di Internet o, nelle
forme forse piu sofisticate, nella giustizia sportiva)’'.

Queste tre categorie di decisioni si inquadrano del resto nell’ambito delle
principali funzioni svolte dalle organizzazioni internazionali, vale a dire la adozione di
standard e regole comuni su scala mondiale, la gestione o la tutela di “beni pubblici”
globali (quali ambiente, salute, patrimonio culturale o anche la sicurezza pubblica) e la
protezione dei diritti umani.

La prima categoria di decisioni — quella degli atti normativi, delle direttive e degli
indirizzi — rappresenta la forma piu diffusa in ambito ultrastatale. I modello di
riferimento qui ¢ quello a noi noto dell’amministrazione europea nella sua matrice

»52 Per evidenti

originaria, ossia un’amministrazione che “guida”, “regola” e “fa fare
ragioni pratiche e organizzative, prima ancora che politiche e giuridiche, le istituzioni
internazionali tendono percido ad assumere decisioni che dettano indirizzi, fissano

standard comuni, stabiliscono regole cui poi gli Stati e le rispettive amministrazioni

" Si legga J. Benton Heath, Global Emergency Power in the Age of Ebola, 57 Harvard
International Law Journal 48 (2016), che ricostruisce problematicamente il quadro dei poteri
emergenziali dell’OMS, evidenziandone i limiti. A queste ipotesi vanno poi aggiunte tutte quelle legate
ad attivita contrattuale, su cui pud leggersi E. Morlino, [ contratti delle organizzazioni internazionali,
Napoli, 2012.

! Tali decisioni, in effetti, si presentano come atti (amministrativi) “di accertamento, formati in
modo contenzioso, ¢ cio¢ mediante un procedimento costruito in modo tale da dar rilievo [...] a un
conflitto di interessi (giuridicizzati o no) o d’opinioni tra gli amministrati, o fra I’autorita ed uno o piu
amministrativi, che essi atti si volgono a risolvere”, cosi accertando 1’applicabilita della legge ad un caso
concreto e determinando, talvolta, anche le modalita di applicazione della legge stessa” (M. Nigro,
Decisione amministrativa, cit., p. 501). Resta intesa, naturalmente, la diversita dei contesti di riferimento,
sicché la legge, in ambito ultrastatale, diviene il sistema di regole, a cominciare dal trattato o dalla
convenzione istitutiva, che governa un dato regime.

> Tra i numerosi scritti, i diversi modelli di amministrazione individuabili nell’Unione europea
sono ricostruiti in L. Saltari, Amministrazioni nazionali in funzione comunitaria, Milano, 2007.
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nazionali debbono attenersi. Questi precetti normativi quasi mai sono provvisti di una
sanzione in senso proprio: si comprende allora perché la scienza giuridica anglosassone
abbia dedicato ampio spazio alla natura di queste norme. Per noi europei, anche grazie
agli studi di Maurice Hauriou e di Santi Romano, la giuridicita di questi atti non ¢ in
discussione, mentre resta ovviamente aperta la questione circa la loro natura privatistica
o pubblicistica, atteso che esistono argomenti a favore di entrambe le posizioni: il che
conferma, ancora una volta, che lo spazio giuridico globale impone di superare o
comunque riconsiderare le dicotomie proprie degli ordinamenti nazionali. Si tratta di
interrogativi o dubbi, peraltro, non solo teorici, ma con importanti implicazioni pratiche,
in termini di cogenza, effettivita, giustiziabilita™.

In ogni caso, vi sono analogie, ma anche inevitabili differenze, tra le decisioni
normative e a carattere generale delle organizzazioni ultrastatali e questa categoria di
atti cosi come disciplinato negli ordinamenti nazionali (e qui il riferimento ¢ all’Italia,
per ovvie ragioni)™*.

Innanzitutto, nello spazio giuridico globale, il procedimento di formazione di tali
decisioni ¢ ampiamente partecipato, con meccanismi spesso mutuati dal diritto
statunitense, quali il notice and comment. Le bozze di testo sono pubblicate, spesso
disponibili on line, e aperte alla consultazione: il Codice mondiale anti-doping ¢ un
esempio virtuoso. Se si guarda agli ordinamenti nazionali, vi sono analogie sia con i
regolamenti delle autoritd amministrative indipendenti, sia con i1 procedimenti di
pianificazione urbanistica. Cido conferma che la partecipazione degli interessati e il
coinvolgimento di altri soggetti, oltre lo Stato, assolve anche una funzione importante di
legittimazione delle decisioni e di accountability delle istituzioni globali®.

In aggiunta, occorre considerare I’organizzazione interna delle istituzioni globali,
per cui in generale le decisioni sono adottate comunque da organi collegiali, a volte

direttamente dall’Assemblea, altre da comitati o commissioni composte da decine di

>3 Sul punto, puo ora leggersi la ricostruzione compiuta da B. Marchetti, The enforcement of global
decisions, in Research Handbook on Global Administrative Law, cit., p. 242 ss.

3% Gli incerti “confini” tra normazione e amministrazione sono esaminati da G. della Cananea, Gli
atti amministrativi generali, Padova, 2000, p. 42 ss. In prospettiva comparata tra gli Stati Uniti e
I’Europa, Diritto amministrativo comparato, a cura di G. Napolitano, Milano, 2007, p. 122 ss.; in
precedenza, M. D’Alberti, La “visione” e la “voce”: le garanzie di partecipazione ai procedimenti
amministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 2000, p. 1 ss.

> Questi problemi sono stati ampiamente analizzati da R.B. Stewart, Remedying Disregarding in
Global Regulatory Governance: Accountability, Particpation, and Responsiveness, in 108 The American
Journal of International Law (2014), p. 108 ss.
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membri. Questo contribuisce inevitabilmente a configurare la decisione in termini di
atto generale. Diverso ¢ il caso per decisioni puntuali o emergenziali, che tuttavia
rimangono la minoranza. Cosi come discorso a parte va fatto per le decisioni su ricorsi o
di riesame.

Infine, il tratto caratterizzante di queste decisioni ultrastatali ¢ la distinzione che si
realizza tra la fase decisoria, da un lato, ¢ la fase dell’esecuzione e dell’attuazione,
dall’altro. Come anticipato, 1 regimi regolatori internazionali prediligono
inevitabilmente questo modello di governance: esse stabiliscono un quadro normativo
che poi Stati e amministrazioni nazionali debbono rispettare. Cio si ricava poi spesso
anche dalla struttura organizzativa delle istituzioni ultrastatali, generalmente prive di
uffici periferici. Ma non mancano casi in cui le organizzazioni internazionali hanno
sviluppato vere e proprie amministrazioni periferiche: il settore dei diritti umani ¢
quello che forse piu di tutti — se si pensa alle amministrazioni extra territoriali o alle
missioni internazionali di pace — mette in luce questa tendenza.

Quest’ultimo esempio ci porta alla seconda categoria di decisioni amministrative
ultrastatali prima anticipata, ossia quelle direttamente applicabili a individui o a imprese
o anche a singoli Stati o amministrazioni nazionali. Gli esempi piu noti e studiati qui
sono quelli riguardanti le misure anti-terrorismo e i rifugiati. Nel primo caso, mi limito
solo a ricordare il celebre caso Kadi, in cui la Corte di giustizia UE ha dovuto bilanciare
le esigenze di sicurezza — il congelamento dei conti bancari di presunti terroristi — con
quelle del giusto procedimento®. Nel secondo caso, la letteratura in materia & ormai
vasta e ha evidenziato le specificita della decisione e del relativo procedimento con cui
’'UNHCR determina lo status di rifugiato®’. Ma esistono anche altri esempi interessanti,
che possiamo ricavare da quanto si ¢ prima esaminato con riferimento agli effetti della
globalizzazione sulle decisioni amministrative nazionali. Che tipo di decisione ¢ la

iscrizione di un sito nella lista del patrimonio mondiale? O il finanziamento di un

%% Corte di giustizia C-415/05 e C-402/05, Kadi v. Council and Commission, su cui si leggano i
commenti in Giorn. dir. amm., 2008, n. 10, i contributi pubblicati in Yearbook of European Law 2009,
vol. 28, ed. by P. Eeckhout e T. Tridimas, Oxford, 2010, p. 533 ss., e, con riguardo anche alle ipotesi di
dialogo tra i giudici, F. Fabbrini, Silent enim leges inter arma? La Corte Suprema degli Stati Uniti e la
Corte di Giustizia europea nella lotta al terrorismo, in Riv. trim. dir. pubbl., 2009, p. 591 ss.

" E sufficiente consultare le corpose regole dei Procedural standards fpr Refugee Status
Determination under UNCHR'’s Mandate. Sul punto, M. Smrkolj, International Institutions and
Individualized Decision- Making: An Example of UNHCR'’s Refugee Status Determination, in 9 German
Law Journal (2008), p. 1779 ss.; ’evoluzione del diritto internazionale dei rifugiati ¢ tratteggiata da G.S.
Goodwin-Gill, International Refugee Law: Where It Comes From, and Where It’s Going..., in 45
International Journal of Legal Information (2017), p. 24 ss.
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progetto infrastrutturale da parte della Banca mondiale? O la assegnazione dei giochi
olimpici? Quest’ultimo esempio ¢ naturalmente una suggestione, in quanto il
riferimento ¢ a una scelta presa dal Comitato olimpico internazionale (CIO),
organizzazione privata di tipo associativo regolata dal diritto svizzero, e la
configurazione in termini pubblicistici di tale decisione ¢ tutt’altro che pacifica. Per
I’UNESCO e la Banca mondiale non pud invece mettersi in discussione la natura
amministrativa delle decisioni adottate e si tratta di esempi non isolati, che evidenziano
la varietd di procedimenti e provvedimenti che ormai si rintracciano nello spazio
giuridico globale™.

La iscrizione di un sito nella lista del patrimonio mondiale ¢ un tipo di
provvedimento noto agli ordinamenti nazionali, quello italiano piu di tutti. Siamo di
fronte a un accertamento costitutivo, una dichiarazione che riconosce la sussistenza di
un interesse culturale — in questo caso “eccezionale e universale” — a séguito di un
procedimento avviato dagli Stati, con istruttoria e decisione finale ultrastatale. I
vocaboli usati dalle Operational guidelines per identificare i criteri in base ai quali
riconoscere il carattere “eccezionale e universale” di un sito o di un monumento sono
sovrapponibili a quelli impiegati da decenni nella legislazione italiana per “guidare”
1’amministrazione nell’appore vincoli di carattere storico-artistico o paesaggistico’ .

I finanziamenti della Banca mondiale rappresentano invece un esempio di
erogazione di contributi pubblici, secondo procedure note in ambito europeo — si pensi
alla Banca europea per gli investimenti o ai Fondi a finalita strutturale — e nazionale.

Nello spazio giuridico globale non vi sono solo decisioni a carattere generale, ma
abbiamo anche procedimenti dichiarativi e concessori, 0 persino sanzionatori. E qui
veniamo alla terza categoria, quella delle decisioni in senso stretto.

Queste decisioni assumono una particolare valenza in ambito ultrastatale, proprio
per la difficile trasposizione in tale contesto della divisione dei poteri. L’introduzione di

meccanismi di riesame ¢ quindi utile e necessaria per il funzionamento dei regimi.

*¥ Una approfondita casistica ¢ in A. von Bogdandy, R. Wolfrum, J. von Bernstorff, P. Dann, M.
Goldmann (eds.), The Exercise of Public Authority by International Institutions. Advancing International
Institutional Law, Heidelberg, 2010.

> 1l riferimento all’uso di aggettivi come “particolarmente importante”, “eccezionale”, “rilevante”
o altri, presenti sia nelle norme UNESCO, sia, sin dal XIX secolo — tralasciando qui gli Stati pre-unitari —
nella normativa italiana. Sulla legislazione italiana in materia, si leggano C. Barbati et al., Diritto del
patrimonio culturale, Bologna, 2017, e, per un commento alla disciplina del decreto legislativo n. 42 del
2004, Codice dei beni culturali e del paesaggio, 11 ed., a cura di M. A. Sandulli, Milano, Giuffre, 2012.
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Proliferano organismi di controllo e di risoluzione delle controversie, con
denominazioni diverse, quali panels o tribunals. Del resto, ’aumento di funzioni
normative inevitabilmente determina la necessita di garantire I’applicazione delle regole
prodotte®.

Il caso dello sport offre qui le soluzioni piu avanzate: basti menzionare la
disciplina delle sanzioni in materia di doping o le pronunce del Tribunale arbitrale dello
sport (TAS) in cui si ¢ esaminata la natura delle “decisioni” che possono essere
effettivamente impugnate dinanzi a tale organo®'.

Quali conclusioni provvisorie possono dunque trarsi con riguardo alle decisioni
delle organizzazioni ultrastatali? Emergono, anche qui, tre aspetti.

Primo: a fronte di un sempre maggior numero di funzioni, istituzioni, mezzi e
procedure, gli organismi internazionali continuano, o restano costretti, a privilegiare il
modello dell’amministrazione indiretta. Prevalgono percio atti normativi e di indirizzo,
direttive e linee guida. L’attuazione e 1’esecuzione sono rimessi agli ordinamenti
nazionali. Ma, come mostrato, le regole stabilite dal livello ultrastatale possono essere
anche molto pervasive, lasciando margini ridotti alle amministrazioni nazionali.

Secondo: le organizzazioni internazionali adottano, in misura sempre maggiore,
anche altri tipi di decisione, diversi da quelle a carattere generale. La varieta di
procedimenti spazia da quelli dichiarativi o di accertamento di status a quelli
sanzionatori, sino alla gestione di territori nelle situazioni post-belliche. I destinatari di
questi atti non sono solo gli Stati, ma anche cittadini e imprese. Non ¢ un tratto nuovo
del diritto internazionale, che da tempo conosce questi fenomeni®®, ma sicuramente la
loro dimensione e la loro frequenza ¢ sensibilmente aumentata e non accenna a
diminuire, anzi. E le esperienze maturate nel diritto pubblico e nel diritto

amministrativo nazionale possono essere certamente di aiuto a meglio comprendere i

% Questo processo, proprio con riferimento al contesto internazionale, & lucidamente ricostruito da
JH.H. Weiler, The Geology of International Law — Governance, Democracy and Legitimacy, in 64
Zeitschrift fiir Ausldndisches Recht und Vélkerrecht (2004), p. 547 ss.

" «In order to determine whether there exists a decision or not, the form of a communication has
no relevance. [...] What is decisive is whether there is a ruling — or, in the case of a denial of justice, an
absence of ruling where there should have been a ruling — in the communication» (Cas 2004/A/748).

62 A, Cassese, International Law in a Divided World, Oxford, 1986, p. 99 ss., per esempio,
invitava a non sottovalutare “the importance of the actions of individuals on the international scene” (p.
102). Sul punto, A. Clapham, The Role of the individual in International Law, in 21 European Journal of
International Law (2010), p. 25 ss.
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provvedimenti e istituti delle organizzazioni internazionali, come del resto suggeriva
oltre sessanta anni fa Vittorio Emanuele Orlando®.

Terzo: nello spazio giuridico globale, anche per 1’assenza di — e la impossibilita di
realizzare — una divisione dei poteri collegata alla legittimazione democratica elettiva o
parlamentare, si sono sviluppati sia meccanismi di coinvolgimento degli interessati —
inclusi gli Stati — nei processi decisionali, sia strumenti di controllo e di riesame delle
decisioni. Sotto quest’ultimo profilo, percio, nello spazio giuridico globale puod essere
proficuo recuperare la nozione di decisione amministrativa in senso stretto, riferita alle

ipotesi dei ricorsi di tipo amministrativo.

4.  Locanda o castello? Le ambiguita dei processi decisionali nello spazio giuridico
globale

L’analisi compiuta ha evidenziato i caratteri delle decisioni amministrative nello
spazio giuridico globale. Per un verso, i procedimenti e i provvedimenti nazionali
debbono sempre piu seguire regole ultrastatali, coinvolgere istituzioni straniere o
internazionali e tenere conto di interessi globali nella scelta finale. Per altro verso, oltre
lo Stato, le organizzazioni internazionali, governative e non, adottano via via un numero
crescente di decisioni che possono a ragione definirsi amministrative, prevalentemente a
carattere generale.

Possono, a questo punto, formularsi alcune considerazioni conclusive con
riguardo ai due temi di questo convegno, riferiti ai temi che si sono qui esaminati: le
decisioni amministrative e i relativi processi deliberativi.

La prima riflessione attiene al regime dell’impugnativa nei confronti di questi atti.
Nel caso delle decisioni nazionali, occorre valutare se e come la presenza di interessi
globali possa o meno produrre effetti sulla legittimita del provvedimento. Al riguardo,
non sembrano esservi molti dubbi che gli interessi rappresentati dalle istituzioni

ultrastatali debbano essere trattati al pari degli altri, almeno in termini di loro rilevanza

S VE. Orlando, La crisi del diritto internazionale, in Rass. dir. pubbl., 1949, 1, p. 1 ss., osservo
che il diritto internazionale avrebbe potuto trarre grande vantaggio da “un confronto con nozioni ed
istituzioni di diritto pubblico interno. Il che, per altro, non puo sorprendere, poiché le affinita di esso col
diritto pubblico internazionale sono piu evidenti e piu intime. Sarebbe in primo luogo di tanto piu
interessante questa affinita riscontrare precisamente nel grado di sviluppo storico che questi varii ordini di
studio giuridico son venuti percorrendo, per cui mentre il diritto internazionale appare imperfetto verso
altri rami piu adulti, il diritto pubblico interno apparisca alla sua volta minus quam perfectum in confronto
con un diritto storicamente assai piu antico e piu perfettamente elaborato, con un sistema giurisdizionale,
come il privato” (p. 32).
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ai fini della completezza dell’istruttoria. Naturalmente bisogna verificare caso per caso,
nel rispetto dei canoni di ragionevolezza e proporzionalita.

Cosi, non ¢ ragionevole imporre all’amministrazione di consultare ’'UNESCO per
qualsiasi tipo di scelta, anche organizzativa, per gestire un’area iscritta nella lista del
patrimonio mondiale: ¢ quanto ha precisato il Consiglio di Stato recentemente,
rigettando la tesi sostenuta da un’organizzazione sindacale e dal Coordinamento delle
associazioni per la difesa dell'ambiente e dei diritti degli utenti e dei consumatori (il
Codacons), per cui il Ministero dei beni e delle attivita culturali e del turismo non
avrebbe potuto istituire il Parco archeologico del Colosseo in quanto cido avrebbe
compromesso la tutela unitaria del centro storico di Roma, sito UNESCO®. Viceversa,
la delibera comunale di adozione di una variante di piano urbanistico che modifichi
sensibilmente 1’assetto di un sito iscritto sulla lista del patrimonio mondiale senza dar
conto di eventuali obiezioni sollevate dal’UNESCO, o senza riportare le conseguenti
valutazioni compiute dall’amministrazione circa i rischi per possibili sanzioni — quali la
cancellazione del sito — potrebbe risultare viziata per eccesso di potere, ad esempio per
carenza di istruttoria o di motivazione. Lo spazio giuridico globale, dunque, arricchisce
la gamma degli interessi rilevanti per le amministrazioni che debbono decidere, con
evidenti implicazioni sui loro procedimenti e provvedimenti.

Altro problema ¢ quello della possibile impugnativa delle decisioni
amministrative delle organizzazioni internazionali, tenuto anche conto del regime di
immunita e privilegi che le contraddistingue. Situazione che puo verificarsi anche in
caso di regimi regolatori ibridi pubblico-privati o privatistici: quale tutela contro uno
standard ISO? Come contestare gli standard in materia di vigilanza bancaria adottati dal
Comitato di Basilea? In Italia, peraltro, non sono mancati tentativi temerari, come
I’azione penale intentata dalla procura di Trani contro un’agenzia di rating,
recentemente decisa, come era prevedibile, con I’assoluzione dei funzionari imputati per

il delitto di manipolazione del mercato®.

6% Cons. St., VI, 24 luglio 2017, n. 3666. Le parti resistenti in appello, in particolare, avevano
lamentato in primo grado, tra I’altro, che «dopo avere realizzato la Soprintendenza speciale coincidente
con il sito Unescoy,il decreto impugnato «ne stacca la porzione centrale, con gravissima
compromissione non solo giuridica ma anche economica (...) tanto da provocare l’apertura di una
verifica da parte dell’Unesco» (peraltro mai verificatisi). Il Consiglio di Stato ha ritenuto non fondati tali
motivi, rilevando che si tratta di “aspetti che rientrano nella discrezionalita organizzativa del Ministero e
non si ravvisano violazioni del principio di ragionevolezza tecnica”.

% Tribunale di Trani, 26 settembre 2017 (ud. 30 marzo 2017), n. 837/17.
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Il problema della tutela nei confronti delle decisioni ultrastatali riceve, percio,
soluzioni diverse in base al regime regolatorio considerato, ognuna risultato di un
preciso bilanciamento tra esigenze di perseguire l’interesse pubblico, immunita delle
organizzazioni internazionali, principio di autonomia di ciascun regime e principio del
giusto procedimento. Il rimedio piu frequente, come visto, ¢ quello di sviluppare
meccanismi di riesame delle decisioni e di controllo o anche di risoluzione delle
controversie direttamente in ambito ultrastatale. Sempre piu diffuso, anche per il
numero (ancora) esiguo di vere e proprie corti globali, ¢ [Distituto dei ricorsi
amministrativi®®; cosi come proliferano i c.d. international administrative tribunals per i
contenziosi in materia di personale®”.

Restano tuttavia aperte molte questioni, delle quali mi limito a segnalare quella
delle fonti. La formula “soft law” mantiene utilita descrittiva, ma non pare piu in grado
di riflettere tutte le implicazioni giuridiche derivanti dalla sempre piu corposa congerie
di norme e direttive adottate dalle organizzazioni internazionali: basti qui menzionare i
problemi legati all’osservanza e alla effettivita; problemi comunque ben noti anche agli
ordinamenti nazionali, se solo si pensa, con riguardo all’ltalia, alle linee guida
dell’ Autorita nazionale anticorruzione (ANAC)®.

Quanto al procedimento e ai procedimenti che si articolano nello spazio giuridico
globale, da un lato, trova conferma la valenza del procedimento quale tecnica di
organizzazione del processo decisionale, indipendentemente dal contesto privatistico o

Ce . . . . 69 .
pubblicistico in cui si colloca”™ ; il che confermerebbe la tendenza verso un

% Su questi temi, E. Mitzman, The Proliferation of Independent Accountability Mechanisms in the
Field of Development Finance, in Riv. trim. dir. pubbl., 2012, p. 93 ss. , ed E. D’Alterio, La funzione di
regolazione delle corti nello spazio amministrativo globale, Milano, 2010.

7Su cui si v. S. Villalpando, Managing international civil servants, in Research Handbook on
Global Administrative Law, cit., p. 65 ss.

8 gy cui, da ultimo, F. Marone, Le linee guida dell’Autorita nazionale anticorruzione nel sistema
delle fonti, in Riv. trim. dir. pubbl., 2017, p. 743 ss.

°C. Lavagna, Considerazioni sui caratteri degli ordinamenti democratici, in Riv. trim. dir.
pubbl., 1956, p. 392 ss., sottolineava infatti I’elevato numero di “norme procedurali inserite nei codici
civili e dirette a regolare varie forme di esercizio dell’autonomia privata in ambito collettivo” (p. 421).
Analogamente, E. Betti, Teoria generale del negozio giuridico (1943; 1950), Ristampa corretta della II
edizione, Napoli, 2002, p. 300, osservava che “le forme piu complesse di procedimento s’incontrano nel
campo del diritto pubblico, nelle figure del procedimento giurisdizionale e amministrativo, ma non
mancano esempi nel campo del diritto privato”; si v., inoltre, S(alv). Romano, Introduzione allo studio
del procedimento giuridico nel diritto privato, Milano, 1961, passim.
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“proceduralismo avalutativo” o addirittura un “nichilismo giuridico””. Dall’altro, pero,
esso pud assolvere una funzione supplente di altre forme di legittimazione delle
decisioni’', ad esempio mediante I’uso di strumenti partecipatori. Tra gli effetti della
formazione di uno spazio giuridico globale, dunque, vi ¢ anche la possibilita che siano
individuati nuovi tipi di procedimento, quali ad esempio quelli cd. di “policy-making”’>.

Ma, allo stesso tempo, ¢ evidente che il procedimento, oltre lo Stato, assolve
anche la funzione fondamentale di coordinare i diversi regimi, attori e interessi,
analogamente a quanto si realizza nei procedimenti amministrativi interni: sotto questo
profilo, i procedimenti ultrastatali, prevalentemente volti alla adozione di direttive e atti
a carattere generale, sono strumento essenziale per garantire il funzionamento di un
determinato regime o sistema. Le regole globali divengono cosi “premesse decisionali”
necessarie e indispensabili per 1’esistenza stessa del regime e della sua organizzazione,
condizionando, come visto, le diverse fasi e sotto-fasi dei procedimenti composti delle
amministrazioni nazionali e ultrastatali”’. A conferma di cio, vi sono le ipotesi in cui
sono gli stessi Stati a chiamare in causa a proprio vantaggio il rispetto di tali regole,
come si verifica regolarmente nel sistema dell’Organizzazione mondiale del commercio
(OMC)™.

In questo contesto, i processi decisionali seguono principi e criteri molto
eterogenel, il che conferma la impossibilita di fare riferimento a modelli universali. Per
certi versi, gli studi in materia di processi decisionali non forniscono grande supporto,

salvo ricordarci che un peso determinante in queste dinamiche resta quello

" Osserva N. Irti, Nichilismo giuridico, Roma-Bari, 2004, p. 85, che “la concezione procedurale,
comune a mercati e a regimi democratici, riposa sull’indifferenza contenutistica: i meccanismi della borsa
e dei parlamenti tutto possono accogliere, tutto sottoporre a scelta, di tutto determinare il ‘valore’”.

" La teoria della legittimazione tramite procedimenti ¢ stata esaminata da N. Luhmann,
Legitimation durch Verfahren, Frankfurt am Main, 1969, trad. it. Procedimenti giuridici e legittimazione
sociale, Milano, 1995, dove ¢ ricostruito il concetto di procedimento come sistema sociale ¢ quale
strumento di legittimazione per le funzioni di tipo giudiziario, legislativo e amministrativo. Questa ipotesi
¢ stata criticata da J. Habermas, Legitimationsprobleme im Spdtkapitalismus, Frankfurt im Main, 1973,
scritto in risposta alla teoria sistemica di Luhmann. Successivamente, J. Habermas, La politica delibera-
tiva come concetto procedurale di democrazia, trad. it., in 1d., Fatti e norme. Contributi a una teoria
discorsiva del diritto e della democrazia, Napoli, 1996, p. 341 ss., e in 1d., L inclusione dell altro. Studi
di teoria politica (1996), Milano, 1998, p. 216 ss. e 235 ss.

2 1. Barnes, Towards a third generation of administrative procedure, in S. Rose-Ackerman e P.
Lindseth (eds), Comparative Administrative Law, Yale, 2010, p. 336 ss.

" N. Luhmann, Organizzazione e decisione (2000), Milano, 2005, p. 183 ss. Una mappatura delle
diverse connessioni stabiliti dai regimi regolatori internazionali ¢ stata recentemente analizzata nel
fascicolo n. 4/2015 di Law and Contemporary Problems dedicato a New Approaches to International
Regulatory Cooperation, special editors R.T. Bull, N.A. Mahboubi, R.B. Stewart e J.B. Wiener.

™ Una classificazione di queste ipotesi ¢ in J.P. Trachtman, International Legal Control of
Domestic Administrative Action, in 17 Journal of Economic International Law (2014), p. 753 ss.
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dell’acquisizione e dello scambio di informazioni”. E quindi, da tale punto di vista, si
comprende perché la tecnologia e I’informatizzazione abbiano avuto un impatto tanto
dirompente anche sulle decisioni e sui processi decisionali pubblici. Cosi come ¢
inevitabile che lo spazio giuridico globale permetta di sviluppare, soprattutto per gli
Stati, nuove strategie e tecniche decisorie, anche in termini conflittuali’®.

La complessita delle relazioni che si ¢ qui tentato di ricostruire, articolate su piu
livelli, verticale e orizzontale, e in piu regimi e plessi regolatori, spiega perché per
descrivere tutto questo si ¢ fatto ricorso alle figure suggestive evocate all’inizio. Lo
spazio giuridico globale ¢ un luogo in cui istituti, regole e procedure si ibridano e si
confondono: quel che ¢ comunemente inquadrato come pubblicistico pud assumere
tratti privatistici e viceversa; i regolatori, gli Stati, sono allo stesso tempo anche i
regolati’’; gli stessi fenomeni possono essere letti con occhiali diversi, riferiti di volta in
volta a differenti tradizioni o ambiti disciplinari, riconducibili al diritto internazionale,
al diritto pubblico o al diritto privato.

Di fronte a tali ambiguita e alla oscura foresta di sigle e acronimi, ¢ bene
comunque ricordare quanto Einaudi gia osservava negli anni Sessanta: “se si pensa
quanto siano fecondi di avanzamento morale, spirituale, politico ed economico
I’amicizia fra le nazioni, i crescenti rapporti fra paese e paese ed i reciproci commerci,
facilmente si persuade che le lettere dell’alfabeto sono fattore non ultimo del miracolo
economico italiano [...]. La autorita dei parlamenti dei paesi che ancora si dicono
sovrani, risulta per fermo menomata; ma sarebbe stato cosi marcato I’avanzamento, se
la mania del nuovo, del miracoloso, del rivoluzionario: se le richieste di mutamenti
radicali, profondi di “struttura” non fossero state tenute a freno, sia pure in misura
malauguratamente lievissima, dalle lettere dell’alfabeto?” .

L’ipotesi di lavoro, dunque, per continuare ad analizzare le questioni poste
all’inizio, non pud che essere quella di rintracciare e soffermarsi su i multeplici
“legamenti” tra regole, istituti e procedimenti nazionali, da un lato, e quelli ultrastatali,

dall’altro, investigando le diverse fasi procedimentali (iniziativa, istruttoria, decisione,

1d., op. ul. cit., p. 44 ss.

" G. Napolitano, Conflicts and strategies in administrative law, in 12 International Journal of
Constitutional Law (2014) 357.

7J. Waldron, The Rule Of International Law, 30 Harvard Journal of Law and Public Policy
(2006) 16, qui p. 23, il quale osserva che lo Stato “is not just a subject to international law; it is
additionally both a source and an official of international law”.

BL. Einaudi, Le lettere dell’alfabeto, cit.
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attuazione) e le relative sotto-fasi. Queste ultime, infatti, assumono ancora maggior
rilievo nelle relazioni tra ordinamenti, creando sub-procedimenti con vincoli nazionali e
ultrastatali: e non ¢ un caso che le norme internazionali, per assicurarsi maggiore
efficacia, spesso impongono specifici strumenti proprio all’interno della fase centrale e
strategica del procedimento, ossia quella istruttoria (oltre agli esempi prima esaminati,
si pensi, per I’UE, alla valutazione di impatto ambientale o alla valutazione ambientale
strategica). All’interno di queste sotto-fasi, allora, ¢ necessario verificare come sono
ripartite le competenze, quali effetti reciproci si producono in ognuno dei regimi
coinvolti, come ¢ garantita la tutela degli interessati e con quali meccanismi si risolvono
le controversie.

Siamo giunti al termine di questa “traversata” nello spazio giuridico globale.
Quando nel 1936 inizio il suo viaggio in America, Thomas Mann scrisse che, per un
viaggio intorno al mondo (Weltreise), era giusto portare con sé un “libro mondiale”
(Weltbuch): il Don Chisciotte”. Ecco, proprio I’ironia e gli ambienti dell’opera di
Cervantes, con la sua realta “doppia”, tra locande/castello, osti/castellani e
mulini/giganti possono aiutare a comprendere e ricostruire le continue ambiguita che si

trovano nello spazio giuridico globale.

"T. Mann, Meerfahrt mit Don Quijote (1945), Franfurt am Main, 1995, p. 14 (la traduzione
italiana, Una traversata con “Don Chisciotte”, ¢ nella raccolta 1d., La nobilta dello spirito e altri saggi,
Milano, 1997, p. 788 ss., qui 793).
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