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Regole di diritto internazionale generale sui diritti umani

Resta da domandarci se, l’ordinamento giuridico nazionale, stabilisca regole in tema di tutela dei diritti umani a livello di regole consuetudinarie, cioè se esistono norme di diritto internazionale generale, che si applicano quindi indipendentemente dall’esistenza di trattati, in tema di tutela di diritti dell’uomo. Esistono regole internazionali consuetudinarie in questo settore? La risposta è che certamente esistono. Tuttavia a livello di diritto internazionale generale consuetudinario, il diritto internazionale si limita a porre un divieto di commettere violazioni gravi dei diritti umani fondamentali. A livello pattizio, quindi a livello di trattati oggi c’è una proliferazione di norme sempre più specialistiche, sempre più puntuali e precise, che tutelano categorie sempre più specifiche di individui: a livello di diritto internazionale generale, la tutela è prevista solo rispetto a ipotesi più ristrette. Quindi l’ordinamento giuridico internazionale stabilisce il divieto di genocidio a livello consuetudinario, un divieto di apartheid, un divieto di violazioni gravi e sistematiche dei diritti umani, quindi una violazione su larga scala, e sistematico, cioè ripetuto nel tempo, ma la singola violazione di un diritto umano non rileva sul piano del diritto internazionale generale. Il diritto della libertà di espressione che è stabilito ormai da tantissimi trattati internazionali, non è un diritto che ha carattere consuetudinario. Il divieto agli stati di commettere violazioni gravi e sistematiche dei diritti umani, il divieto di commettere genocidio, costituisce invece un divieto fissato dalle norme consuetudinarie. Quindi il diritto consuetudinario stabilisce il livello di tutela dei diritti umani fondamentali solo rispetto a ipotesi più circoscritte, e a fattispecie in cui si mette in pericolo in termini gravi e sistematici il rispetto dei diritti umani fondamentali, tra cui il diritto alla vita, il diritto a non subire trattamenti inumani e degradanti, e il diritto a non subire torture e così via. Da cosa si ricava che a livello consuetudinario soltanto queste fattispecie più gravi sono tutelate, e non c’è invece un obbligo per gli stati di rispettare diritti puntuali come il diritto alla libertà di espressione, il diritto di riunione, il diritto alla libertà religiosa? Si ricava dal fatto che, a livello internazionale, esistono sì dei meccanismi di reazione alle violazione dei diritti umani, ma questi meccanismi operano soltanto, sono in genere posti in essere solo rispetto a violazioni più gravi. Pensiamo per esempio all’attività del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite,  che in non pochi casi ha qualificato violazioni gravi di diritti umani come  situazioni di minaccia alla pace, e sulla base di questa qualificazione ha adottato misure sanzionatorie o misure coercitive nei confronti  degli stati che hanno posto in essere quei comportamenti. Un esempio potrebbe essere la situazione in Darfur, oppure la crisi umanitaria che si è verificata in Somalia  negli anni ’90, o le misure sanzionatorie prese nei confronti della Serbia e Montenegro all’epoca delle violazione dei diritti umani in Kosovo. Si tratta tuttavia di reazioni che il Consiglio ha ritenuto di dover assumere rispetto a situazioni di violazioni gravi dei diritti umani. Il Consiglio non interviene rispetto a singoli casi di violazioni di diritti anche di diritti minori, come la libertà di espressione, che poi non sono diritti minori dal punto di vista ovviamente di diritto interno che sul piano del diritto internazionale generale non rilevano. Questo è un primo indice del fatto che c’è una tendenza degli stati  a reagire e quindi a ritenere che il diritto internazionale sia violato  solo in presenza di violazioni gravi e sistematiche. Un altro indice: a livello di Nazioni Unite e, più in particolare a livello di Commissione per i diritti umani (sostituita poi dal Consiglio per i diritti umani, che è un organo sussidiario dell’Assemblea Generale) sono previste delle procedure che consentono a degli individui  di presentare dei reclami che costituiscono, cha danno impulso a una procedura di accertamento delle violazioni, procedura che può sfociare in risoluzioni dell’Assemblea Generale. Questa procedura può essere attivata da un individuo solo in presenza di violazioni gravi e sistematiche dei diritti umani, cioè in presenza di situazioni che si possono qualificare come Gross Violations. E anche questo è un secondo  indizio significativo: le Nazioni Unite hanno ritenuto di poter creare un meccanismo di tutela dei diritti umani e, per quanto blando perché comunque si arriva solo ad una risoluzione da parte   dell’Assemblea Generale, solo rispetto a queste ipotesi più gravi. Il che ancora una volta dimostra che , in assenza di una base pattizia o trattato che preveda degli obblighi specifici o una procedura specifica, il diritto internazionale si occupa solo di stabilire un obbligo di non commettere violazioni gravi e sistematiche dei diritto umani. Un ultimo indizio che ci permette di affermare che oggi esistono delle norme consuetudinarie che si occupano di diritti umani, ma che queste norme riguardano ancora una volta soltanto le ipotesi di violazioni più gravi,  si tratta della giurisprudenza della Corte Internazionale di Giustizia, la quale in più occasioni si è dovuta occupare  della natura giuridica di alcuni obblighi in materia di tutela dei diritti umani e ha riconosciuto il carattere consuetudinario. Ad esempio esiste un parere del 1951, in cui la Corte ha detto che il divieto di genocidio è un obbligo universalmente accettato dagli stati: il riferimento è ovviamente al carattere consuetudinario di questa norma. Più recentemente in una sentenza del 2006, relativa al caso Congo contro Ruanda, la Corte ha detto che il divieto di genocidio è stabilito dal diritto internazionale consuetudinario e ha carattere di norma cogente dell’ordinamento internazionale, e quindi in una ideale gerarchia delle fonti si colloca a un livello più alto. Un’ultima sentenza da menzionare è la sentenza “Barcelona Traction”, perché qui la Corte ad un certo punto abbandona il campo della protezione diplomatica (oggetto principale della controversia) per addentrarsi nel fare il confronto tra le norme a tutela degli stranieri e le norme a tutela dei diritti umani fondamentali. Questa divagazione della Corte in termini giuridici è detta obiter dictum,  cioè è una parte della sentenza che non è essenziale ai fini della decisione finale, ma è una riflessione a margine. In questo obiter dictum  la Corte dice che mentre le norme in tema di trattamento degli stranieri creano  rapporti soltanto tra lo stato di cittadinanza dello straniero e lo stato che ha commesso l’illecito (solo rapporti bilaterali),  in materia di diritti umani la violazione  da parte di uno stato del diritto di genocidio, del divieto di apartheid, del divieto di violazioni gravi e sistematiche dei diritti umani,  costituisce la violazione di un obbligo consuetudinario avente carattere erga omnes, cioè che a fronte di un illecito commesso da parte di uno stato tutti gli altri stati della comunità internazionale devono ritenersi lesi da tale violazione. E questo ha come conseguenza che teoricamente ogni stato può reagire all’illecito chiedendo di farne valere le conseguenze,  cioè la cessazione dell’illecito, l’eventuale riparazione, la possibilità di adottare contromisure ecc.. a livello di diritto consuetudinario l’ordinamento di diritto internazionale assicura una tutela rispetto alle violazioni gravi e sistematiche, soprattutto nei confronti del  genocidio, dell’apartheid, o di altre forme di violazioni gravi e sistematiche, come ad esempio la pulizia etnica, e addirittura che l’ordinamento internazionale garantisce una tutela rafforzata, riconoscendo il carattere di ius cogens. 

IL Diritto Internazionale Penale

 Manca di esaminare il terzo grande corpus di regole che si indirizzano all’individuo .Si tratta di regole che a livello internazionale stabiliscono in primo luogo, che un certo comportamento posto in essere da individui costituisce crimine e come tale può essere perseguito, e in alcuni casi deve essere perseguito, o da tutti gli stati o da alcuni stati o da tribunali internazionali. Quali sono i crimini internazionali? Sebbene questa parte del diritto internazionale si sia formata in epoca molto recente, in realtà esiste una fattispecie criminosa, sanzionata a livello internazionale già da  parecchio decenni, dall’inizio del secolo scorso. Si tratta del crimine di pirateria, che è rimasto per molti decenni una sorta di unicum , una figura isolata; poi si è progressivamente sviluppato un movimento che ha portato a sancire esistenze di crimini internazionali sempre più numerose. Un passo decisivo  è stato costituito dall’ istituzione dei tribunali di Norimberga, per giudicare le alte gerarchie dello stato del terzo reich. Questo tribunale aveva giurisdizione rispetto a tre fattispecie criminose: i crimini di guerra, i crimini contro l’umanità e i crimini contro la pace (questi ultimi oggi definiti chiaramente come crimini di aggressione). Quindi con Norimberga compaiono queste  nuove tre figure che tuttora esistono, addirittura hanno peso centrale tra i crimini internazionali. Nel giro di pochi anni dalla Seconda Guerra Mondiale, viene identificato un crimine particolare che si distingue dal crimine contro l’umanità anche se ha  notevoli elementi di affinità, cioè il crimine di genocidio che è articolato in una convenzione internazionale, la Convenzione  sulla prevenzione e la repressione del crimine di genocidio del 1948. A livello internazionale posso essere identificati altri crimini, per esempio il crimine di tortura, che  è oggi regolato da una convenzione delle nazioni unite del 1980. Oggi si discute se il terrorismo sia un crimine internazionale; esistono molte convenzioni internazionali che qualificano come crimine comportamenti di tipo terroristico,  e che prevedono quale comportamento debba essere sanzionato, chi ha responsabilità, chi ha la competenza giurisdizionale per processare e esercitare  la giurisdizione contro gli autori di questi crimini. 

Sarebbe meglio però concentrarsi sui quattro principali crimini internazionali: :i crimini di guerra, i crimini contro l’umanità, crimini di aggressione,il crimine di genocidio. 

A)Crimini di Guerra. Esiste nel diritto internazionale un corpus di regole che disciplinano la condotta che gli stati devono mantenere durante i conflitti armati. Sono regole volte a “umanizzare” l’usa della forza. Stabiliscono quindi un trattamento minimo che deve essere riservato ai feriti, ai malati, ai prigionieri di guerra, stabiliscono una tutela nei confronti dei civili durante i conflitti armati e pongono dei limiti riguardo le armi che possono essere utilizzate, i metodi di combattimento, gli obiettivi che possono essere colpiti e così via. Dove sono previste queste regole? La prima convenzione sulle cosiddette leggi e usi di guerra è la convenzione dell’Aja del 1899 a cui ha fatto seguito una seconda convenzione dell’aja del 1907; queste  due convenzioni già prevedevano che chi violava queste regole di diritto internazionale relative alle leggi  e usi di guerra potesse essere sottoposto dalla controparte, dal nemico ad un processo penale. Tuttavia le regole stabilivano innanzitutto che soltanto lo stato di appartenenza o lo stato nemico potesse processare un individuo che aveva  commesso queste violazioni e inoltre poneva anche un limite temporale: questa potestà di processarlo durava fino a quando duravano queste ostilità. Quindi la possibilità di sanzionare penalmente gli individui era già stabilita all’inizio del secolo da questa convenzione, pur in maniera limitata. Un salto qualitativo in ordine ai crimini di guerra si è avuto con l’adozione delle quattro convenzioni di Ginevra del 1949,  e che costituiscono il quadro normativo di riferimento ogniqualvolta uno stato è coinvolto in conflitti armati.  Queste quattro convenzioni, che si occupano rispettivamente del trattamento dei feriti e malati delle guerre di terra, trattamento dei feriti e malati delle guerre di mare,  dei prigionieri di guerra, del trattamento dei civili durante l’ostilità, stabiliscono che alcune violazioni di regole specifiche delle convenzioni costituiscono violazioni gravi del diritto umanitario, in presenza delle quali tutti gli stati parti delle convenzioni, e non soltanto quelli coinvolti nelle ostilità hanno l’obbligo di esercitare l’azione penale. Oggi più di  180 stati sono parti delle Convenzioni di Ginevra e queste codificano regole che hanno ormai natura consuetudinaria. Questo però non significa che le violazioni delle  quattro convenzioni che non si qualificano come gravi non  possano essere soggetto ad una sanzione penale: esiste infatti una facoltà degli stati di sanzionare penalmente queste violazioni. Le convenzioni di Ginevra hanno comportato quindi un salto qualitativo nella repressione dei crimini di guerra, che acquistano una fisionomia ben precisa. Tuttavia c’è un punto importante: le quattro convenzioni di Ginevra si occupano essenzialmente dei conflitti armati che si svolgono tra stati, cosiddetti internazionali; oggi la maggior parti dei conflitti armati sono non internazionali, cioè conflitti che si svolgono all’interno di uno stato tra il governo in carica e gruppi di insorti, cioè le guerre civili (per esempio il conflitto in Cecenia). Rispetto ai conflitti armati non internazionali la convenzione di Ginevra non dice sostanzialmente niente; c’è solo una norma comune alle quattro convenzioni, l’articolo 3 che stabilisce delle regole minime di comportamento che devono essere tenute dagli stati parti anche in corso di conflitti armati non internazionali. Tuttavia nulla dice a proposito della possibilità di reprimere penalmente violazioni dell’art 3 comune. Quindi si è a lungo discusso se esistessero a livello consuetudinario delle regole che sanciscano la responsabilità penale internazionale atte all’individuazione di crimini di guerra all’interno di conflitti armati non internazionali. Oggi questo dubbi può essere considerato superato perché esiste una giurisprudenza innovativa, ma ormai ampiamente accettata del Tribunale penale internazionale per la ex – Jugoslavia, che stabilisce che anche comportamenti in violazione del diritto internazionale umanitario posti in essere durante conflitti armati non internazionali debbano essere penalmente sanzionati. Una sorta di riassunto del quadro normativo oggi può essere ritrovato nello Statuto della Corte Penale Internazionale.

Art 8 dello Statuto della Corte Penale Internazionale: “La corte ha competenza a giudicare sui crimini di guerra in particolare quando commessi come parte di un piano, di un disegno politico o come parte di una serie di crimini commessi su larga scala. Agli effetti dello statuto si intende come crimini di guerra: 

"a) gravi violazioni della Convenzione di Ginevra del 12 agosto 1949, vale a dire uno dei

seguenti atti posti in essere contro persone o beni protetti dalle norme delle Convenzioni di

Ginevra:

i) omicidio volontario;

ii) tortura o trattamenti inumani, compresi gli esperimenti biologici;

iii) cagionare volontariamente grandi sofferenze o gravi lesioni all'integrità fisica o alla

salute;

[…]

b) Altre gravi violazioni delle leggi e degli usi applicabili, all'interno del quadro consolidato

del diritto internazionale, nei conflitti armati internazionali, vale a dire uno dei seguenti atti

[…]

c) In ipotesi di conflitto armato non di carattere internazionale, gravi violazioni dell'articolo 3

comune alle quattro Convenzioni di Ginevra del 12 agosto 1949, vale a dire uno degli atti di

seguito enumerati[…]” 

Il punto interessante è che l’art 3, che parla di conflitti armati non internazionali, viene elevato a rango di condotta penalmente rilevante, di crimine internazionale, implicitamente crimine di guerra. Qui lo Statuto della Corte Penale Internazionale che è del 1998 recepisce la giurisprudenza di un  tribunale, il tribunale dell’ex Jugoslavia , che a partire del 1995, aveva stabilito che i crimini commessi  durante i conflitti armati non internazionali costituivano comunque crimini di guerra.

B)Crimini contro l’umanità. Fino alla II Guerra Mondiale la tutela dell’individuo, la tutela dei diritti umani fondamentali, il diritto dell’individuo a non subire trattamenti  inumani e degradanti era considerato come una questione interna allo stato, nel quale il diritto internazionale non avrebbe dovuto entrare. Non esistevano Trattati internazionali sui diritti umani, non esisteva una sensibilità per i diritti umani. Paradossalmente un elemento di rottura che ha anticipato tutto il movimento di tutela dei diritti umani che è nato dopo la fine della II Guerra Mondiale, questo anticipo è venuto dallo statuto del tribunale di Norimberga, perché quello statuto ha introdotto la figura dei crimini contro l’umanità. Si intendevano come crimini contro l’umanità le violazioni gravi e sistematiche dei diritti umani fondamentali e in particolare il diritto alla vita, quindi si intendevano omicidi, stermini di massa, deportazioni di massa della popolazione, e così via condotte su larga scala. Però lo statuto del tribunale dice:” solo se commessi in corrispondenza di conflitti armati”: questa fattispecie fu introdotta pensando in parte anche al fenomeno di grave e violenta deportazione e sterminio di massa delle popolazioni ebraiche durante il secondo conflitto mondiale ad opera della Germania. Qui si parla di deportazioni, omicidi, stermini compiuti in un contesto di conflitto armato, ma la deportazione o gli stermini degli ebrei tedeschi commessi in Germania da parte del Terzo Reich era coperto da questa norma? Non era coperto perché lo sterminio compiuto sul proprio territorio non era uno sterminio compiuto in un contesto di conflitto armato, ma uno sterminio compiuto nell’esercizio delle proprie funzioni sovrane. Soltanto lo sterminio compiuto in un contesto di conflitto, quindi a seguito di occupazioni militari di territori stranieri, come ciò che accadde a partire dall’invasione dei Sudeti, per continuare con l’invasione della Polonia e così via, La Germania a partire dal ’39-’40 ha iniziato una politica di aggressione nei confronti degli stati confinanti. Solo quegli stermini, che non erano atti di guerra, però erano compiuti in un contesto bellico, solo quelli cadevano. Questo rispondeva un po’ alla logica dell’epoca che era che uno stato sul proprio territorio poteva fare quello che voleva, anche gli stermini di massa. Quindi gli stermini venivano puniti solo nella misura in cui erano stati attuati in contesti bellici dovuti all’occupazione di altri stati. C’è un punto interessante: quando fu introdotta questa norma fu violentemente contestata dagli individui imputati al processo di Norimberga, perché dicevano che una norma introdotta dall’oggi al domani va a criminalizzare una condotta che fino a quel momento il diritto internazionale non aveva mai preso in esame. Mentre i crimini di guerra avevano qualche precedente nelle convenzioni dell’Aja, i crimini contro l’umanità non erano mai stati oggetto di una regolamentazione ed è vero,  quale principio fondamentale veniva violato? La non retroattività della legge penale. Diritto umano fondamentale: nessuno può essere perseguito per un crimine che non era tale al momento in cui è stata tenuta la condotta criminosa. Questo stesso principio fu sollevato all’epoca del Tribunale di Norimberga, la risposta fu: la dignità umana è un principio strutturale di ogni società, anche di quella internazionale, in sostanza si fece in qualche modo ricorso a argomentazioni di tipo giusnaturalistico per dire che questi sono comportamenti che comunque in qualsiasi società civile vengono criminalizzati; però questo non è un argomento molto forte; vero è invece che al momento in cui furono introdotti questi crimini ponevano dei problemi, perché il primo atto, la prima comparsa la fecero nello Statuto del Tribunale di Norimberga. Successivamente invece questi crimini hanno rapidamente assunto il rango di norme consuetudinarie ed oggi non c’è dubbio. Definizione più completa di crimini contro l’umanità: art. 7 dello Statuto della Corte Penale Internazionale, elementi caratterizzanti ( ai fini del presente Statuto,  per crimini contro l’umanità si intende uno degli atti di seguito elencati se connessi nell’ambito di un esteso o sistematico attacco contro popolazioni civili e con la consapevolezza dell’attacco. Elenco comportamenti ( omicidio, sterminio, riduzione in schiavitù, deportazione o trasferimento forzato della popolazione, imprigionamento o altre gravi forme di privazione della libertà personale in violazione di norme fondamentali di diritto internazionale, tortura, stupro, schiavitù sessuale, costituzione forzata, etc.

Un individuo non può essere sottoposto a giudizio e quindi contro l’umanità per aver commesso un singolo omicidio;  un soldato che ammazza un civile non commette un crimine contro l’umanità a meno che quell’omicidio non si inserisca nell’ambito di un ESTESO (=che è su larga scala) o SISTEMATICO (=c’è qualche elemento di ripetizione nel tempo)ATTACCO contro popolazioni civili: ELEMENTO CARATTERIZZANTE ( solo se ci sono questi due requisiti, i comportamenti poi elencati (omicidio, deportazione, stupro, etc.) possono essere qualificati come crimini contro l’umanità.

La tortura è un crimine oggi nell’ordinamento internazionale, però quando è che un individuo che commette una tortura può essere condannato anche per crimini contro l’umanità? Cioè, oltre che per il crimine di tortura, anche per il crimine ben più grave di crimine contro l’umanità? Solo quando la tortura si inserisce all’interno di un’attività estesa e sistematica.

Nel sistema penale, la stessa condotta materiale può essere diversamente qualificata a seconda degli elementi che la compongono - Che differenza c’è tra la rapina ed il furto? E’ la stessa condotta, si sottrae un bene ma la rapina è fatta con uso della violenza (fattispecie penale più grave), mentre il furto non implica l’uso della violenza. Qui lo stesso, se si commette un singolo atto di tortura, siamo dinanzi al crimine internazionale di tortura, se lo si commette in un contesto di attacco esteso e sistematico contro la popolazione civile, si commette crimini contro l’umanità. 

crimine di genocidio: La nozione di genocidio è stata introdotta dopo la Seconda Guerra Mondiale, ovviamente è stata plasmata sull’esperienza dello sterminio delle popolazioni di religione ebraica commesse dalla Germania nazista; sono stati commessi altri genocidi dopo lo sterminio degli ebrei nella Seconda Guerra Mondiale ed è difficile da qualificare, certamente ce ne è una che è stata accertata da un Tribunale: lo sterminio delle popolazione bosniache di religione musulmana da parte delle truppe serbo-bosniache guidate dal generale Mladic a Srebrenica nel 1995 ( qualificato dalla Corte Internazionale di Giustizia come atto di genocidio.

Genocidio: art. 6 dello Statuto della Corte Penale Internazionale (anche se la definizione precisa è nella Convenzione del 1948) ( ai fini del presente Statuto, per crimini di genocidio si intende uno dei seguenti atti commessi nell’INTENTO di distruggere in tutto o in parte un gruppo nazionale etnico, razziale o religioso. E precisamente uccidere membri del gruppo, cagionare gravi lesioni all’integrità fisica o psichica, etc. Questi ultimi comportamenti potrebbero essere qualificati come crimini contro l’umanità ma perché scatti questa ulteriore qualifica di genocidio ci vuole quello che in Diritto Penale viene definito il DOLO INTENZIONALE, cioè ci vuole una MENS REA particolare. Cioè questo sterminio, questa uccisione, questa deportazione, deve essere fatta con l’intento di distruggere in tutto o in parte un gruppo protetto che si identifica o per motivi nazionali (tutti gli Italiani) o per motivi etnici (tutti gli appartenenti alle popolazioni Rom), o razziali (tutte le persone di colore) o religiosi (tutte le popolazioni di culto musulmano). Tra i gruppi protetti non vi sono quei gruppi che si qualificano per il loro orientamento politico, sessuale o per altri tipi di orientamenti.

E’ complicato dimostrare che un certo comportamento costituisce genocidio e non crimine contro l’umanità. E’ complicato dimostrare che certi stermini sono stati compiuti nell’intento di distruggere in tutto o in parte o un gruppo. Per esempio, nel caso della Ex-Jugoslavia, si è discusso molto sul comportamento di pulizia etnica, gran parte dell’aggressione alla popolazione civile era fatta allo scopo di eliminare la popolazione musulmana, ma non eliminarla necessariamente fisicamente, eliminarla da certe zone perché si sperava di far annettere quelle regioni alla Serbia. La pulizia etnica quindi è un comportamento che comporta senza dubbio crimini contro l’umanità (deportazioni, uccisioni, stupri,etc.) però bisogna dimostrare che la finalità non è quella di allontanare quel gruppo etnico, razziale ma è di distruggerlo e lì è complicato, come si fa a provare che l’intenzione è quella di distruggerlo? Ci vogliono degli elementi chiari. Ora nel caso della Germania nazista noi avevamo degli elementi chiari, Hitler a partire da un celebre discorso parlò dell’soluzione finale per gli ebrei, indicò chiaramente che la sua intenzione era di distruggere totalmente la popolazione di religione ebraica e c’è la dichiarazione fatta da un Capo di Stato di una politica precisa di distruzione di un gruppo. Genocidio degli ebrei= caso più che caro. In tutti gli altri casi non troveremo mai un Capo Di Stato o un altro rappresentante dello Stato che dice che bisogna eliminare tutti gli appartenenti ad un gruppo nazionale, etnico, razziale o religioso. Forse un episodio l’abbiamo: il genocidio delle popolazione Tutsi in Ruanda nel 2004. Lì alti rappresentanti dello Stato chiaramente davano l’ordine di eliminare tutte le popolazione che appartenevano alla minoranza Tutsi.  Ma in assenza di un elemento così chiaro, come si fà a ricostruire la precisa intenzione? E’ difficile. Una Commissione di Inchiesta che fu istituita dal Consiglio di Sicurezza nel 2004 con relazione alla situazione del Darfur disse che in Darfur erano state commesse delle violazioni gravissime dei diritti umani, che un numero altissimo di civili furono uccisi però disse anche che in mancanza di una prova che c’era un intento genocida non si poteva qualificare quel comportamento come genocidio e nemmeno qualificarlo come crimine contro l’umanità. Molte organizzazioni non governative fecero protesta. Nel caso della Ex-Jugoslavia la Corte Internazionale di Giustizia ha detto che solo in un episodio era chiaro che l’intento era quello di uccidere, sterminare la popolazione maschile in età riproduttiva.

Aggressione ( uso della forza in violazione del Diritto Internazionale da parte di uno Stato. Qui però non viene colpito lo Stato ma l’individuo che normalmente saranno le alte cariche dello Stato che hanno deciso di fare l’aggressione.

Crimine già previsto ma non troviamo al momento nello Statuto della Corte Penale Internazionale una definizione di aggressione. L’art.5 paragrafo 2 dello Statuto si limita a rinviare ad una futura conferenza degli Stati il compito di definire questo crimine. La Conferenza di Revisione dello Statuto si dovrebbe tenere nel 2010 ed avrà proprio come problema centrale la definizione di aggressione.

Difficoltà della definizione: il problema è quello di stabilire qual è il rapporto tra la competenza della Corte Penale Internazionale a qualificare un certo comportamento come aggressione e la competenza del Consiglio di Sicurezza a qualificare quel comportamento come aggressione.

Art. 39 della Carta delle Nazioni Unite sembra attribuire al Consiglio di Sicurezza il compito di definire che cos’è un aggressione e di prendere le misure adeguate per reagire all’atto di aggressione.

Problema: stabilire in che misura la definizione di aggressione che verrà accolta dalla Corte penale deve essere in qualche modo dipendente da prese di posizione del Consiglio di Sicurezza. 

Meccanismi procedurali attraverso i quali l’ordinamento internazionale fa valere la responsabilità penale-internazionale nei confronti degli autori di questi crimini:

· MECCANISMO DECENTRATO, che ruota intorno all’azione dei singoli Stati;

· MECCANISMO ACCENTRATO, che ruota intorno alla creazione di Tribunali Internazionali Penali.

Cominciamo dall’azione degli Stati. Esiste nel Diritto Internazionale un principio in base al quale uno Stato non è libero di sottoporre a giudizio ogni individuo indipendentemente dal legame che esiste tra quell’individuo e lo Stato. Esistono normalmente in Diritto Internazionale dei criteri in base al quale si stabilisce se uno Stato ha o non ha competenza ad esercitare l’azione penale nei confronti di un certo individuo:

· CRITERIO DELLA TERRITORIALITA’, uno Stato è competente se il crimine è stato commesso sul suo territorio;

· CRITERIO DELLA CITTADINANZA, uno Stato è competente se quel crimine è stato commesso da un proprio cittadino;

· CRITERIO DELLA CITTADINANZA PASSIVA, uno Stato è competente ad esercitare l’azione penale se il crimine è stato commesso a danno di un cittadino dello Stato.

In presenza di questi criteri di collegamento, lo Stato può senza dubbio esercitare l’azione penale. Può uno Stato esercitare l’azione penale anche se la fattispecie criminosa non presenta un immediato collegamento con quello Stato, anche se il crimine non si è svolto sul territorio di quello Stato, non è stato commesso da un cittadino di quello Stato, non è stato commesso contro il cittadino di quello Stato? In assenza di un elemento di collegamento, lo Stato non può esercitare l’azione penale, fa eccezione il caso dei crimini internazionali, perché tutti gli Stati hanno il potere di esercitare l’azione penale indipendentemente dal luogo, dalla persona o dalla vittima del crimine: PRINCIPIO DELLA GIURISDIZIONE UNIVERSALE (regola generale)( ogni Stato ha giurisdizione (universale) rispetto a crimini internazionali (crimini di guerra, crimini di aggressione, crimini contro l’umanità, crimini di genocidio, tortura).

Ad oggi, non sono molti i casi in cui Stati hanno esercitato la giurisdizione penale pur non avendo alcun collegamento con la fattispecie, cioè solo sulla base della gravità del crimine commesso. Però ci sono degli esempi eccellenti, tipo il caso di Pinochet , dittatore del Cile, individuo ritenuto un intruso Capo di Stato con un Colpo di Stato nel 1973 che è stato responsabile di una serie di crimini internazionali nella realizzazione del Colpo si Stato: sparizioni forzate, torture, etc. alla fine degli anni ’90 un giudice spagnolo spicca un mandato di cattura internazionale nei confronti di Pinochet, quest’ultimo non curante fà curarsi in Inghilterra una sua malattia e mentre si trova in Inghilterra le autorità inglesi lo sottopongono agli arresti in vista dell’estradizione in Spagna. Siamo ad una serie di processi molto importanti che si svolgono davanti alla House of Lords, Corte Suprema Inglese, Pinochet  contesta che ha immunità, che non esiste la giurisdizione dello Stato spagnolo, etc. I giudici inglesi riconoscono l’esistenza di un principio di giurisdizione universale a favore della Spagna. Alla fine Pinochet non viene estradato per motivi umanitari perché si riteneva fosse gravemente malato di salute. In Spagna esiste una legge che stabilisce la giurisdizione universale rispetto a crimini internazionali, quindi i giudici spagnoli hanno la facoltà di esercitare l’azione penale rispetto a crimini internazionali commessi in qualunque parte del mondo. Molti casi celebri si sono svolti in Spagna. Una legge analoga in Belgio, questa legge ha delle controindicazioni, degli effetti collaterali: spesso vengono svolte azioni penali da parte dei magistrati che mettono in serio imbarazzo le relazioni diplomatiche dello Stato. In Belgio si aprì un processo penale a carico di Sharon, primo ministro israeliano; con la guerra in Iraq si aprì un processo penale a carico del Presidente degli Stati Uniti, Bush, ed ovviamente tutto questo creò un enorme situazione di imbarazzo da parte del Governo belga. Di fatto queste leggi sulle giurisdizioni universali sono leggi che riescono a funzionare laddove chi viene colpito è un individuo che appartiene a Governi dei paesi in via di sviluppo, i quali vedono il principio di giurisdizione universale come una sorta di strumento che consente ai Paesi Occidentali di ingerirsi gli affari interni proprio (cioè dei paesi in via di sviluppo). Movimento di contestazione da parte dei paesi in via di sviluppo. Oggi quando si parla di principio di giurisdizione universale, si tende ad associare la previsione di un tale principio con una serie di limitazioni:

· l’azione penale può essere svolta solo se l’individuo imputato è presente sul territorio dello Stato;

· l’idea che lo Stato che vuole esercitare la giurisdizione universale, non può farlo altro che dopo aver chiesto allo Stato di cittadinanza dell’imputato di esercitare lui l’azione penale, cioè il principio di giurisdizione universale dovrebbe essere utilizzato come strumento di ultima istanza laddove lo Stato di cittadinanza dell’imputato non intende esercitare l’azione penale.

-----------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Tribunali Penali Internazionali: non sono molti.

Il primo Tribunale Penale Internazionale è stato il Tribunale di Norimberga che fu istituito mediante un accordo delle 4 potenze vincitrici della Seconda Guerra Mondiale: Francia, Germania, Stati Uniti e Russia. I giudici erano giudici che provenivano da questi 4 Stati, il carattere internazionale era legato essenzialmente al tipo di diritto che questi Tribunali intendevano applicare: diritto internazionale. Il Tribunale ha competenza rispetto a tre crimini: crimini di guerra, crimini contro la pace, crimini contro l’umanità. Negli stessi anni in cui fu istituito il Tribunale di Norimberga, è stato istituito anche il Tribunale di Tokio che deve giudicare i responsabili dei crimini commessi dalle alte autorità giapponesi durante la Seconda Guerra Mondiale. Questo è un Tribunale creato mediante un decreto del comandante militare statunitense nell’area del Pacifico, quindi è addirittura è un Tribunale creato mediante un atto unilaterale degli Stati Uniti, che presentava elementi di internazionalità in quanto i giudici che sedevano in questo Tribunale erano giudici di diversa nazionalità e l’altro elemento di internazionalità è che applicava norme di diritto internazionale, egualmente crimini di guerra, crimini contro la pace, crimini contro l’umanità. Dalla Seconda Guerra Mondiale fino a epoca recentissima non si è avuto l’istituzione di nessun Tribunale Penale Internazionale. Il quadro cambia nel 1993, quando il Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite con la risoluzione 827 del 1993 appunto, ha istituito il Tribunale Penale Internazionale per la Ex-Jugoslavia.  Questa è una misura presa dal Consiglio di Sicurezza secondo il Tribunale in base all’art. 41 della Carta anche se il 41 non fa menzione di questo potere del Consiglio. L’anno successivo il Consiglio di Sicurezza con la risoluzione 954 ha istituito il Tribunale Internazionale Penale per i crimini commessi in Ruanda. Questi due Tribunali hanno alcuni elementi in comune, per esempio hanno entrambi competenze sugli stessi crimini che sono i crimini di guerra, crimini contro l’umanità e crimini di genocidio, inoltre l’altro elemento in comune riguarda il rapporto tra la competenza di questi Tribunali e la competenza dei giudici nazionali. Il fatto è che siano stati istituiti dei Tribunali competenti a giudicare i responsabili dei crimini in Ruanda nell’Ex-Jugoslavia non esclude che in base al principio di giurisdizione universale tutti gli Stati possono esercitare l’azione penale; tuttavia esiste un principio di priorità della giurisdizione di questi due Tribunali in base al quale se il Tribunale richiede che un individuo che è sottoposto a giudizio penale davanti a un Tribunale nazionale venga trasferito al Tribunale per essere giudicato da quest’ultimo, lo Stato ha l’obbligo di trasferirlo. Quest’obbligo discende dal capitolo 7 della Carta delle Nazioni Unite. Questi Tribunali funzionano sulla base dell’obbligo di cooperazione previsto dalle risoluzioni istitutive dei Tribunali. Infatti le due risoluzioni 827 e 954 pongono obbligo agli Stati di cooperare con il Tribunale. I due Tribunali si distinguono per la competenza perché la competenza RATIONE TEMPORIS (=a partire da quando e fino a quando ha competenza il Tribunale per la Ex-Jugoslavia. Questo ha competenza per i crimini commessi a partire dal ’91, non esiste una data finale quindi teoricamente se oggi dovessero essere commessi dei crimini sul territorio dell’Ex-Jugoslavia paradossalmente potrebbe avere ancora competenza il Tribunale. Quando fu fatta la guerra nel “Kosovo”, nel 1999, il Tribunale ritenne di poter aver competenza e valutò se alcuni comportamenti tenuti delle truppe della Nato costituissero crimini di guerra, crimini contro l’umanità –e ritenne di no-)e RAZIONE LOCII (=sul piano dell’istituzione della competenza territoriale, il controllo dell’Ex-Jugoslavia è competente soltanto  rispetto ai crimini commessi sul territorio dell’Ex-Jugoslavia, diversamente il Tribunale per il Ruanda è competente solo per i crimini commessi in Ruanda nel 1994, quindi l’arco temporale è precisamente definito).

Questi due Tribunali stanno vivendo un processo di esaurimento delle loro funzioni. Il Tribunale della Ex-Jugoslavia ha iniziato adesso il processo a Karadzic, che era il leader della Repubblica Serba, creata dai serbo-bosniaci ed a un altro grande imputato che deve essere ancora catturato che è Mladic, un generale che guidava le truppe serbo-bosniache che hanno commesso il genocidio di Srebrenica. Per il resto oggi il Tribunale sta cercando di chiudere la sua attività; molti processi che erano stati avviati davanti al Tribunale, il Tribunale li sta rinviando ai giudici della Bosnia e della Serbia e lo stesso vale per il Ruanda.

Il Consiglio di Sicurezza ha in seguito favorito la creazione di Tribunali cosiddetti MISTI, di Tribunali che hanno gli elementi di internazionalità. Il Consiglio di Sicurezza ha favorito la creazione del Tribunale per giudicare i crimini commessi nella Sierra Leone, più recentemente il Consiglio di Sicurezza ha istituito i Tribunale per giudicare i responsabili di un attentato che fu fatto in Libano nel  2006 per uccidere e che ha ucciso allora il Capo di Stato Hariri. Esiste oggi un Tribunale che non ha ancora iniziato a funzionare, che ha sede all’Aia, e che dovrebbe giudicare i responsabili di quest’ultimo crimine.

Corte Penale Internazionale ( lo Statuto è stata approvato nel 1998 ed oggi con enorme successo più di 100 Stati sono parte dello Statuto della Corte. Alcuni Stati invece sono profondamente ostili nei confronti della Corte e tra questi Russia, Cina e Stati Uniti. E’ stato creato mediante un Accordo Internazionale che è entrato in vigore al raggiungimento del sessantesimo atto di ratifica che è giunto nel 2002.

Essendo fondato sul Tribunale, la Corte Penale non ha competenza rispetto a tutti i crimini internazionali che avvengono nel mondo. C’è una condizione indispensabile: che abbiamo accettato lo Statuto della Corte Penale Internazionale ed abbiamo accettato la competenza della Corte o lo stato di cittadinanza dell’autore del crimine o lo Stato sul cui territorio il crimine è stato commesso. Limitazione. I crimini commessi in Darfur, se uno guarda al criterio del luogo, il territorio è del Sudan, se uno guarda la nazionalità delle vittime è sempre il Sudan, il Sudan non è parte dello Statuto della Corte Penale Internazione quindi in principio non può esercitare la giurisdizione penale rispetto ai crimini commessi in Darfur. Pero esiste un altro meccanismo attraverso il quale la competenza della Corte Penale può essere stabilita: accanto all’accettazione dello stato territoriale o l’accettazione dello stato di cittadinanza dell’autore, c’è un terzo meccanismo, cioè in base all’art. 13 dello Statuto della Corte, il Consiglio di Sicurezza può decidere di attribuire competenza alla Corte Penale Internazionale rispetto ai crimini commessi in un certo territorio. Questa norma è stata pensata come norma che in qualche modo consente al Consiglio di Sicurezza di agire penalmente contro i responsabili di crimini internazionali senza dover passare per la creazione di Tribunali “ad hoc” ma semplicemente estendendo le competenze ad un Tribunale già esistente. E’ importante perché per esempio consente oggi alla Corte Penale Internazionale di esercitare l’azione penale per i crimini commessi in Darfur (risoluzione 1593 sulla base del capitolo settimo della Carta). Sulla base di questa competenza, l’anno scorso il Procuratore della Corte Penale Internazionale ha spiccato il mandato di cattura internazionale per i Capo di Stato del Sudan, “Omar Al Bashir”. Il Consiglio di Sicurezza ha un altro potere importante, in base all’art. 16 dello Statuto della Corte, può sospendere l’azione penale della Corte per un periodo di 12 mesi solo in relazione a dei casi particolari.

Che succede se uno Stato esercita l’azione penale nei confronti di un individuo e contemporaneamente anche il Tribunale vorrebbe esercitare l’azione penale? Vale per la Corte Penale Internazionale quel principio di priorità della giurisdizione, primato della giurisdizione che valeva per i Tribunali “ad hoc” o no? La risposta è NO. Se uno Stato sta giudicando un individuo o ha intenzione di giudicarlo prevale la giurisdizione dello Stato, non quella della Corte Penale Internazionale: PRINCIPIO DELLA COMPLEMENTARIETA’ DELLA GIURISDIZIONE. Vedi art. 17 della Corte: UNABLE OR A WILLING – INCAPACE O NON INTENZIONATO/La Corte penale può giudicare se uno Stato è UNABLE OR A WILLING ad esercitare l’azione penale e se ritiene che sia incapace o non intenzionato a farlo, può assumere su di sé il caso di esercitare l’azione penale.
