Lezione del 14/10/09

Legittima difesa

Contrapposte alle azioni minori di divieto all'uso della forza, si collocano le violazioni più gravi che nell'ordinamento internazionale vengono qualificate come attacchi armati o atti di aggressione;sono più gravi e determinano,secondo la corte internazionale di giustizia,delle reazioni da parte dello stato leso mediante l'uso della forza,in legittima difesa,la quale è l'ipotesi tipica nella quale lo stato può usare la forza per reagire a violazioni del diritto internazionale e ad attacchi armati commessi da un altro stato. Bisogna quindi analizzare che cos'è il diritto di legittima difesa,considerando l'articolo 51 della carta delle nazioni unite: il principio di legittima difesa è contenuto all'interno della Carta, quindi si applica a tutti gli stati parte delle nazioni unite ma,come ha affermato la corte internazionale di giustizia nella sentenza Nicaragua contro Stati Uniti,in realtà questa norma riflette un principio generale,una regola che è prevista da una norma di diritto internazionale generale o consuetudinaria. Occorre a questo punto precisare il contenuto di questa norma:quali sono i presupposti per reagire in legittima difesa? Occorre fare una distinzione a seconda del soggetto che sferra l'attacco armato: l'articolo 51 della carta non lo precisa però,come ha affermato la corte internazionale,sembrerebbe riferirsi soltanto all'ipotesi di attacchi armati provenienti da altri stati. Nella prassi più recente,abbiamo anche ipotesi di attacchi sferrati da gruppi di individui,che non hanno la natura di stato;si è quindi distinta la legittima difesa nei confronti di attacchi provenienti da stati dalla legittima difesa nei confronti di attacchi armati provenienti da gruppi di individui.

Riguardo alla legittima difesa contro attacchi provenienti da altri stati,il primo problema che si pone è quello relativo al momento in cui l'attacco armato deve essere sferrato:si può parlare di legittima difesa precedente all'attacco armato? Alcuni stati,prevalentemente gli Stati Uniti,hanno accampato una pretesa nel senso che esista nel diritto internazionale una legittima difesa precedente al momento in cui un attacco armato è stato condotto. Esiste un testo di riferimento (del 2001,rinnovato nel 2006) che è la dottrina strategica adottata dagli Stati Uniti sotto l'amministrazione Bush;il testo è molto chiaro nello stabilire che,ad avviso degli stati Uniti,la legittima difesa esiste anche in situazioni in cui un attacco armato contro il territorio dello stato non sia stato condotto. In particolare sussisterebbe in due situazioni:quando ci sono gruppi di terroristi che progettano attentati o minacciano la sicurezza di uno stato (nel caso specie degli Stati Uniti);e quando uno stato cosiddetto “canaglia” (rogue states) ha o intende acquisire armi di distruzione di massa e che,per il suo comportamento,rappresenta una minaccia alla sicurezza dello stato (ad esempio,si può far riferimento agli Stati Uniti). Nel 2001,Bush aveva indicato tre stati “canaglia”:la Corea del nord,l'Iraq e l’Iran;oggi se vogliamo identificare uno stato “canaglia”ci possiamo riferire all'Iran,potenziale minaccia per la sicurezza internazionale in quanto sta cercando di acquistare armi nucleari e si teme che stia conducendo degli esperimenti per poter costruire l'arma atomica.

Il fatto che uno stato abbia un atteggiamento almeno verbalmente aggressivo e si stia dotando di armi di distruzione di massa è sufficiente per dire che ci sia un diritto di legittima difesa? Nella prassi internazionale ci sono dei casi in cui azioni militari sono state condotte contro uno stato perchè si temeva che stesse per acquistare armi di distruzione di massa:negli anni '80 l'Israele fece un'incursione militare e bombardò due siti sul territorio iraniano,nella convinzione che in quelle aree si stesse fabbricando l'arma nucleare. Se si dovesse verificare un attacco militare su zone per l'idea che vi si stiano costruendo armi nucleari,sarebbe tale attacco legittimato oppure no? No perché è vero che ci sono alcuni stati che hanno affermato questo diritto,ma la maggior parte degli stati della comunità internazionale tende a negarlo.

Nel 2004 il segretario generale delle Nazioni Unite nominò un gruppo di esperti (high level panel,composto da alti rappresentanti di vari stati del mondo) che toccarono alcuni argomenti tra cui quello di capire se l'ordinamento internazionale ammetteva la legittima difesa preventiva:secondo questi esperti,non è ammessa perchè le esigenze di sicurezza non potevano mettere in pericolo un valore così fondamentale per la società internazionale,la pace;se si riconosce il diritto di legittima difesa preventiva,si rischia che ogni stato che nutre sospetti circa il comportamento di un altro stato sia legittimato a usare la forza contro di esso,anche se quest ultimo non sta costruendo armi di distruzione di massa (nel caso dell'Iran nessuno ha mai trovato tali armi). Questo atteggiamento rischierebbe di causare più danni dei benefici che si otterrebbero se si riconoscesse il diritto alla legittima difesa preventiva;tale risultato riflette quello che è l'atteggiamento prevalente degli stati. Tuttavia,l'high level panel afferma che un'eccezione si potrebbe fare nell'ipotesi in cui sia chiaro che quello stato è sul punto di sferrare un attacco con armi di distruzione di massa,o un attacco molto pesante contro civili,e ci siano prove chiare ed evidenti:in questo caso,anche se l'attacco armato non è stato ancora condotto,si potrebbe intervenire in legittima difesa.

Non basta che uno stato verbalmente aggressivo acquisti armi di distruzione di massa,bisogna avere delle prove (cosa evidentemente improbabile) che quello stato effettivamente è sul punto di sferrare un attacco militare.  

Condizioni per esercitare il diritto di legittima difesa

Quindi, prima condizione per la legittima difesa è che l'attacco armato deve essere già stato sferrato; seconda condizione è che la risposta militare ad un attacco armato deve essere proporzionata all'attacco subìto:il principio di proporzionalità ha notevole rilevanza;si pensi alla prima guerra del golfo:l'Iraq invase il territorio del Kuwait e una coalizione guidata dagli Stati Uniti agì militarmente contro l'Iraq per liberare il Kuwait. Una volta che il Kuwait venne liberato e le truppe di Saddam Hussein si ritirano sorse la domanda se questa coalizione di stati fosse legittimata anche ad occupare per intero il territorio iracheno al fine di far cadere il regime di Saddam. In quel caso,gli Stati Uniti e gli alleati si fermarono,dopo essere penetrati fino a un certo punto nel territorio iracheno. Questo è un atteggiamento conforme al principio di proporzionalità;se avessero occupato il territorio iracheno,ci sarebbe stato un eccesso di legittima difesa.

Nel 2008 c'è stato un conflitto armato tra Georgia e Russia:ai primi di ottobre del 2009 c'è stato un rapporto di una commissione di inchiesta dell'unione europea,il quale ha accertato che questo conflitto armato è nato a seguito del bombardamento fatto sul territorio della Georgia contro gruppi di peace keeper russi presenti sul territorio georgiano. La commissione di inchiesta ha affermato che la prima risposta militare fatta dalla Russia, a difesa dei peace-keepers poteva considerarsi legittimata sulla base del principio di legittima difesa. Tuttavia,quello che la Russia ha fatto è andato oltre questo  principio,perchè non si è limitata a mettere in sicurezza i propri combattenti sul territorio georgiano,ma ha invaso gran parte di questo territorio e vi è rimasta per alcuni mesi. Questo è un comportamento di eccesso di legittima difesa.

Terza condizione per la legittima difesa è quella dell'immediatezza:se uno stato subisce un attacco armato,entro quali limiti temporali deve rispondere per continuare a invocare legittimamente il diritto di legittima difesa? Pensiamo alla prima guerra del golfo:nell'agosto del 1990 l'Iraq invade il Kuwait;dopo un mese lo conquista interamente e afferma che quella è la sua ventisettesima provincia. La risposta militare contro l'Iraq giunge solo nel gennaio del 1991:si può dire che il requisito dell'immediatezza sia venuto meno? No,perchè per preparare una risposta militare spesso ci vuole tempo e la predisposizione di un'organizzazione che può essere complessa;inoltre,si può sperare che si possa arrivare allo stesso risultato mediante negoziati. Nel caso della prima guerra del golfo,permaneva il diritto di agire in legittima difesa,anche se erano passati cinque mesi;comunque il consiglio di sicurezza aveva autorizzato l'uso della forza,ma anche senza autorizzazione si può immaginare che questo requisito dell'immediatezza dev'essere inteso in termini ragionevoli e che quindi possa rimanere anche dopo un lasso di tempo rispetto all'attacco subìto.

Esiste un'altra condizione che incide sul diritto alla legittima difesa:nell'articolo 51 della carta si dice che questo diritto permane fintanto che il consiglio di sicurezza non abbia preso le misure necessarie per mantenere la pace e la sicurezza internazionale. Qui c'è un problema di interpretazione: non si dice quali misure. Se il consiglio si è limitato a invitare (in base al capitolo VI della carta) le parti a risolvere pacificamente la controversia,questa è una misura che impedisce la legittima difesa? Se il consiglio si è limitato a iscrivere la questione all'ordine del giorno delle proprie riunioni,ma non si crea una delibera,si può dire comunque che il consiglio ha adottato le misure necessarie per il mantenimento della pace e della sicurezza internazionale? Quando decade il diritto di uno stato di agire in legittima difesa a seguito dell'intervento del consiglio di sicurezza? La carta non lo dice,ma si deve ritenere che questo diritto venga meno solo dopo che il consiglio è intervenuto con misure veramente efficaci e capaci di sostituire l'azione dello stato. Le sanzioni obbligatorie dirette contro uno stato,possono essere solo le misure prese in base all'articolo 41 e 42.

Esempio:nel caso della prima guerra del golfo,nell'agosto del 1990 avviene l'invasione irachena,e dopo tre settimane il consiglio di sicurezza adotta un embargo commerciale contro l'Iraq. Dopo che il consiglio ha adottato questa misura si può immaginare che venga meno il diritto di legittima difesa,in quanto il consiglio aveva assunto su di sé il compito di gestire questa situazione,e lo stato aveva parallelamente perso la possibilità di decidere di reagire in legittima difesa.

La legittima difesa collettiva

L'articolo 51 della carta parla di legittima difesa individuale o collettiva:che cos'è la legittima difesa collettiva? Si tratta dell'ipotesi in cui non agisce solo lo stato vittima dell'attacco armato,ma anche gli altri stati. Si pone ora un problema:gli altri stati potrebbero agire in legittima difesa anche senza avere il consenso dello stato vittima?

 La carta non lo dice,ma il problema si è posto davanti la corte internazionale di giustizia nel caso del Nicaragua contro gli Stati Uniti. In quell'occasione,gli Stati Uniti erano intervenuti militarmente per difendere gli stati confinanti con il Nicaragua,in particolare il Salvador,dall'atteggiamento aggressivo consistente in particolare nel sostegno militare a fazioni ribelli. La corte osserva che gli Stati Uniti non hanno mai offerto la prova di aver ottenuto il consenso degli stati confinanti con il Nicaragua circa la possibilità di agire in legittima difesa. Inoltre,dice che il diritto di legittima difesa collettivo è sempre subordinato all'esistenza di un consenso dello stato vittima dell'attacco;la ratio sottesa a questa presa di posizione della corte è quella di evitare che uno stato abusi di una vicenda che lo riguardi solo parzialmente per agire militarmente,invocando il principio di legittima difesa,contro lo stato che ha commesso l'aggressione:è un modo per limitare la legittimità degli stati a usare la forza.

Attacchi armati provenienti da gruppi di individui

Per quanto riguarda invece la legittima difesa rispetto ad attacchi armati contro uno stato provenienti da gruppi di individui,facciamo riferimento all'11 settembre 2001:un manipolo di dodici persone,attraverso armi non convenzionali,compiono un attacco armato che per dimensioni (più di duemila morti) provoca più vittime di tutta la guerra fatta dalla Nato in Kosovo. Guardando agli effetti di questo attacco,si tratta di un'azione che ha un impatto pari a quello di un attacco armato, ma si può parlare di legittima difesa quando questo proviene da un gruppo di individui?

Può lo stato vittima dell'attacco reagire?

Gli Stati Uniti sostengono di si,ma contro chi? Non contro gli stati di nazionalità dei terroristi,nemmeno contro gli stati dove i terroristi avevano la residenza (alcuni attentatori erano residenti in Germania). Contro lo stato che ospita i terroristi,tollerandone la presenza,condividendo e appoggiando l'assistenza a questi individui:nel caso dell'attentato dell'11 settembre 2001 c'è stata una reazione militare da parte degli Stati Uniti,ed è stata la guerra in Afghanistan. Il giorno dopo l'11 settembre 2001 si è riunito il consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite e ha adottato la risoluzione 1368 del 2001,nella quale dice da una parte che l'attacco terroristico è stato una minaccia alla pace,dall'altro che comunque si riconosce il diritto naturale alla legittima difesa degli Stati Uniti.

C'è contraddizione:l'articolo 39 della carta parla di minaccia alla pace,violazione della pace,atti di aggressione;se voleva essere coerente,il consiglio avrebbe potuto dire che si trattava di un'aggressione e quindi c'è legittima difesa,invece parla di minaccia alla pace.

Il consiglio di sicurezza tende ad evitare quanto più possibile di parlare di atti di aggressione,e lo fa in modo incoerente in questo caso.

Gli Stati Uniti ritengono di avere diritto alla legittima difesa e attaccano l'Afghanistan;ma nella dottrina strategica del 2001 si afferma che gli Stati Uniti possono attaccare i terroristi dovunque si trovino e quindi si tende ad estendere la legittima difesa non soltanto rispetto ad un attacco armato sferrato,ma anche ad altri attacchi armati e, sembrerebbe,senza limiti temporali. La pretesa di estendere in maniera così ampia il diritto di legittima difesa non è stata quasi mai utilizzata dagli Stati Uniti,però c'è stata la risposta militare in Afghanistan.

Recentemente c'è stata un'altra guerra che ha visto contrapposti uno stato che si riteneva vittima di un attacco armato e un gruppo di individui:nell'estate 2006 è iniziata la guerra tra Israele e gli Hezbollah,i quali hanno fatto delle incursioni e rapito dei soldati israeliani;Israele ha condotto un mese di guerra su tutto il territorio del Libano,parlando di legittima difesa.

Vari stati hanno riconosciuto che l'Israele aveva diritto di legittima difesa,ma resta il problema di stabilire se esiste un diritto che vale anche per gli attacchi armati provenienti da individui o no?Israele aveva una soluzione alternativa:poteva chiedere al governo del Libano di agire contro gli hezbollah.

La questione dell’esistenza di un diritto di legittima difesa in questi casi è stata esaminata dalla Corte internazionale di giustizia. La corte nel 2004 è stata chiamata a decidere la questione della legittimità del muro Israele-Palestina: in Israele ci sono problemi dovuti al fatto che nel 1967 è iniziata la guerra Israele-Palestina.

L'Israele ha occupato i territori palestinesi, motivo per cui c'è una pretesa all'autodeterminazione da parte della Palestina. Questo conflitto è combattuto dalla Palestina attraverso il mezzo del terrorismo internazionale contro i territori di Israele,il quale ha tentato di creare uno strumento di difesa:un muro,fortemente criticato perchè non segue la linea del confine del 1967,penetra pesantemente nel territorio occupato sancendo una sorta di annessione di fatto di questi territori a Israele;inoltre è un confine che taglia intere comunità palestinesi,ha comportato che parti enormi di terreno venissero confiscate con bassissimi compensi,ha sottratto ai palestinesi l'accesso alle risorse idriche,ha reso impossibile raggiungere i campi coltivati...

L'assemblea generale delle Nazioni Unite ha chiesto alla corte di valutare se la costruzione del muro era o no legittima in base al diritto internazionale:si tratta di un atto illegittimo in quanto vìola una serie di diritti umani. Uno dei punti interessanti di questa sentenza riguardava la questione della legittima difesa:Israele sosteneva che la costruzione del muro era legittima in quanto serviva a difendere Israele da attacchi di gruppi terroristici stanziati sul territorio palestinese;il diritto di legittima difesa,secondo Israele,permette di fare tutto e di costruire un muro anche se può causare danni.

La corte ha risolto la questione in un modo non del tutto soddisfacente:l'articolo 51 della carta chiaramente riguarda attacchi armati provenienti solo da stati,e quindi ha detto che Israele non può invocare il diritto di legittima difesa contro attacchi da privati. In realtà,nell'articolo 51 non si parla di attacchi armati di stati,e comunque nulla può escludere che sul piano del diritto internazionale generale ci sia una norma che abbia una portata più alta di quella prevista dalla carta.

Nel 2005, in un'altra sentenza, Congo contro Uganda, la Corte ha preso una posizione ben più sfumata, anche in quel caso c'era un problema di legittima difesa, perchè l'Uganda con il proprio esercito aveva invaso una parte del territorio congolese, il Congo sosteneva che questa fosse un'aggressione armata, l'Uganda si difendeva sostenendo di aver agito in legittima difesa perché bande armate provenienti dal territorio congolese  conducevano attacchi ripetiti contro l'Uganda.

Qui la Corte non dice che non esiste il diritto di legittima difesa individuale per gli attacchi provenienti da gruppi, dice che nel caso di specie non è stato provato che vi fossero degli attacchi dal gruppo di individui. Quindi in questo caso la Corte usa un altro argomento, e il fatto che la Corte abbia usato un altro argomento potrebbe voler dire che la Corte non ha voluto ribadire il parere del 2004. Oggi si discute molto sulla legittimità di agire per legittima difesa contro attacchi armati provenienti da  gruppi di individui. La questione è incerta. Probabilmente non esiste questo diritto perché alcuni stati lo contestano ed altri lo ammettono; la regola dovrebbe essere quella della Carta; ma la Carta sembrerebbe escluderlo e allora fino a che non si avrà una grossa maggioranza favorevole ad estendere il diritto di legittima difesa, si può dire che ancora non si è formata una nuova regola. Vero è tuttavia che esiste un numero consistente di stati, soprattutto stati occidentali che affermano l'esistenza di questa regola. Un processo di modifica è stato in qualche modo innescato. È difficile dire se questo processo giunga a buon fine, se questa regola si modifichi o no, tuttavia in dottrina si sono formulate due diverse spiegazioni dal punto di vista giuridico volte a riconoscere la legittimità del diritto alla legittima difesa contro attacchi armati provenienti da individui.

Ci sono quindi due ricostruzioni dottrinali che tendono ad avvalorare la possibilità di agire per legittima difesa in questi casi.

1° ipotesi: Quando il gruppo di individui detiene il controllo effettivo di una parte di territorio di un altro stato, come ad esempio nel caso degli Hezbollah nel sud del Libano, in questo caso il gruppo di individui che ha una base territoriale, si comporta come se fosse uno Stato. Ha un governo del territorio, e poiché un governo del territorio è un elemento che caratterizza gli Stati, il gruppo si potrebbe assimilare ai fini della legittima difesa a uno stato. Quindi questa tesi sostiene che contro questo gruppo di individui, che detiene il controllo del territorio, si possa agire per legittima difesa, così come si ammette la legittima difesa nei confronti di uno stato si ammette nei confronti di quei gruppi che per il fatto che detengono il potere in un dato territorio  hanno la fisionomia degli stati. Gli hezbollah avevano chiaramente il controllo del territorio del sud del Libano, era una sorta di Stato dentro lo Stato, con un apparato dislocato soprattutto nel sud del Libano, e quindi si potrebbe in questi casi ipotizzare che si può bombardare quella zona perchè in quella zona il gruppo si comporta come se fosse uno Stato.

2° ipotesi. Questa seconda ipotesi parte da un diverso presupposto: ogni  Stato ha l'obbligo funzionale di evitare che soggetti utilizzino il proprio territorio per compiere attacchi contro il territorio di un altro stato. Quindi ogni Stato ha un obbligo di fornire delle garanzie che consentano di evitare che individui presenti nel proprio territorio portino pregiudizio al territorio di un altro Stato. Qualora uno Stato non rispetti questo obbligo di protezione, e quindi non eserciti quel controllo sul territorio che dovrebbe invece esercitare,in base al diritto internazionale, viola un obbligo internazionale. La conseguenza di questo illecito è che lo Stato che ospita tali individui è tenuto a sopportare che lo Stato vittima dell'aggressione intervenga, in sostituzione dello stato territoriale, per eliminare il pericolo rappresentato dall'azione di questi individui.

Storicizzando questo concetto con riferimento al Libano vediamo che il Libano ha l'obbligo di garantire il controllo su tutto il territorio, e di impedire che gli Hedzbollah usino il territorio del Libano per portare attacchi ad Israele, se non lo fa commette un illecito, la conseguenza di questo illecito è che il Libano è tenuto a tollerare che Israele penetri nel proprio territorio e svolga azioni militari per eliminare l'origine dell'attacco armato e quindi per eliminare l'attività di questi gruppi che promuovono attacchi armati contro il territorio di Israele. In questa seconda tesi si cerca di giustificare la legittima di fesa sulla base dell'idea che lo Stato territoriale abbia commesso un illecito. Lo stato vittima dell'attacco si sostituisce allo stato territoriale per svolgere quelle funzioni di polizia che sono necessarie per porre fine alle attività dei gruppi armati.

Queste due ipotesi vanno tenute distinte da una terza ipotesi che in realtà non ricade nell'ambito della legittima difesa contro attacchi da parte di individui. L’esempio tipico è quello del rapporto tra Talebani e Al-qaeda.

Al-qaeda ha grandissimi legami con il governo dei Talebani, i Talebani finanziano al-qaeda e  mettono a  loro disposizione ogni mezzo. I Talebani sono di fatto l'Afghanistan, perché hanno partecipato al governo afgano. Si ritiene che talebani e Afghanistan siano un'unica organizzazione di governo. Ma se sono un'unica organizzazione di governo, il fatto che gli Stati Uniti agiscano per legittima difesa contro l'Afghanistan si giustifica o no? Si, perché è come se fosse stato l'Afghanistan a compiere l'attentato dell'11 Settembre.

Questo è un modo per giustificare la legittima difesa, che si fonda sull'idea che chi ha commesso l'attacco armato non era in realtà nient'altro che un organo dello Stato. Quindi ci sono dei casi in cui l'attacco armato proviene da gruppi, ma se questi gruppi hanno con un certo stato un rapporto così stretto da permettere di attribuire allo stato la condotta di quei gruppi, in questo caso non siamo più di fronte ad un attacco proveniente da un gruppo di individui, ma ad un attacco proveniente da uno Stato e quindi la legittima difesa si giustifica chiaramente in base all'art. 51 della carta.

La legittima difesa rispetto ad attacchi armati provenienti dagli Stati è un'ipotesi chiara , da tutti riconosciuta, di uso della forza da parte di uno Stato, che non passa per il Consiglio di Sicurezza (anzi il Consiglio di sicurezza se ritiene la può bloccare); c'è poi l'ipotesi più incerta di  legittima difesa per attacchi armati provenienti da gruppi di individui.

Esistono altre eccezioni al divieto di utilizzo della forza da parte degli Stati? Nella prassi, nella vita delle relazioni internazionali ci sono delle situazioni in cui  alcuni stati e alcuni autori ritengono che si possa usare la forza .

Il problema è di capire se il diritto internazionale abbia accolto queste supposizioni.

I raids

Raids: interventi armati che uno Stato compie sul territorio di un altro Stato per trarre in salvo  propri cittadini che si trovano in una situazione di pericolo in un altro Stato. In genere quando ci sono terremoti o guerre civili vengono costituiti dei ponti aerei per riportare i soggetti in patria, questi ponti aerei nel novanta percento dei casi sono attuati con il consenso dello stato nel quale si verificano tali situazioni di pericolo; se c'è il consenso dello Stato territoriale non c'è neppure un problema di diritto internazionale: l’intervento è legittimo. Il problema si pone quando non c'è il consenso dello stato territoriale. Ad esempio nel 1979, un aereo di linea israeliano viene dirottato da terroristi palestinesi e fatto atterrare in un aeroporto ugandese. Israele avverte l'atteggiamento sospetto dell'Uganda, la quale non sembra avere  una reale volontà di porre fine a questa azione, l'aereo è fermo nell'aeroporto e le forze ugandesi non fanno nulla. Questi palestinesi iniziano a chiedere la liberazione di prigionieri palestinesi  dalle prigioni israeliane minacciando altrimenti l'uccisione degli israeliani presenti nel volo. Iniziano le uccisioni fino a che non arrivano gli elicotteri dei servizi di sicurezza israeliani che circondano l'aeroporto, lo isolano, attaccano l'aereo e salvano alcuni individui. Questo è un intervento  militare che è stato fatto senza il consenso dello stato territoriale. È legittimo dal punto di vista internazionale? Altro esempio: nel 1979 a Teheran ci fu la una rivoluzione interna.  Ci fu un movimento spontaneo di protesta contro lo Sha di Persia (che era filo statunitense) e si instaura un regime religioso islamico. In questi giorni di rivoluzione alcuni soggetti si riparano davanti all’ambasciata degli Stati Uniti, i quali erano considerati nemico principale, visto anche il legame dello Sha con questo stato. Alcuni cittadini statunitensi vengono presi in ostaggio dagli studenti islamici, gli Usa decidono allora di inviare in missione due elicotteri con l’obbiettivo di penetrare nel territorio teheraniano al fine di raggiungere l’ambasciata. La missione però non giunge a buon fine perché i due elicotteri si scontrano tra loro.

Anche qui il problema è capire se è un'azione legittima o no?

Questo è un uso della forza, non c'è dubbio, non è legittima difesa perché non c'è un attacco armato.

E’ un uso della forza legittimo?

In dottrina sono state avanzate due tesi a favore della legittimità di questi interventi:

1) che questo è un intervento  militare non contrario all'art. 2 pr.4 della Carta, perché i raids non minano l'indipendenza politica, ed in fondo non c'è neppure una minaccia territoriale. Questa è un'interpretazione fortemente riduttiva dell'art. 2 par. 4; al punto da ritenersi non accettabile, perché integrità territoriale significa che uno stato non può entrare nel territorio di  un altro Stato senza il consenso di quest'ultimo. Nel momento in cui si interviene con l'uso della forza, anche se l'intervento è limitato a poche ore, è comunque un intervento militare. Quindi questa è una tesi che tende ad interpretare in modo estremamente riduttivo l'art. 2.

2) c'è poi un'altra tesi che dice che l'art 2 par. 4 è una norma che vale solo a livello pattizio, ma sul piano consuetudinario il divieto dell'uso della forza è molto più limitato. In realtà anche questo non è vero, perché ogni qual volta si sono verificate queste ipotesi c'è stato un movimento di protesta da parte degli stati, non solo dallo stato che ha subito l'intervento ma anche da parte degli altri stati. Quindi l'orientamento prevalente ritiene che questo tipo di intervento non sia legittimato dal diritto internazionale.

Interventi umanitari 

Lasciamo da parte i raids e parliamo di un altro tipo di intervento internazionale, l'intervento umanitario. Questa è l'ipotesi in cui all'interno del territorio di uno stato si verifichino gravi violazioni dei diritti umani; sia messo in atto ad esempio un genocidio.

Si può intervenire con l'uso della forza per far cessare la violazione dei diritti umani? C'è il diritto di usare la forza sul territorio di un altro stato al fine di far cessare queste violazioni?

Nella prassi recente ci sono stati casi di Stati che sono intervenuti sul territorio di un altro Stato con l'uso della forza per proteggere la popolazione civile e per far cessare situazioni che pregiudicavano fortemente i diritti fondamentali dell'uomo. In molti casi tuttavia ciò è avvenuto con l'autorizzazione del Consiglio di Sicurezza,un esempio su tutti, nel 1992 di fronte al rischi di uno sterminio di massa per inedia in Somalia, perché le organizzazioni umanitarie non riuscivano più ad arrivare in Somalia (appena arrivavano i gruppi armati che governavano Mogadiscio e altre città somale attaccavano e depredavano queste navi). Di fronte a questo rischio il Consiglio di Sicurezza autorizzò l'uso della forza, per far arrivare a destinazione gli aiuti umanitari. Questo è un intervento legittimo dal punto di vista del diritto internazionale perché c'è stata un'autorizzazione del consiglio di sicurezza. Ma se il Consiglio di sicurezza non fornisce un'autorizzazione e quindi non si riesce a mettersi d'accordo all'interno del Consiglio per  un intervento umanitario, uno stato può di propria iniziativa intervenire per far cessare le violazioni dei diritti umani?

Qui la vicenda storica più interessante è la guerra in Kosovo. 

Siamo nel 1998, in Kosovo la maggioranza albanese aveva iniziato a far sentire la propria voce attraverso alcune rivendicazioni indipendentiste.  Milosevic, presidente della Serbia,  da inizio ad una serie di azioni repressive di cui non si sa bene l'entità perché la Serbia impedisce agli osservatori internazionali di arrivare in Kosovo. Tuttavia la fedina penale di Milosevic era nota, in particolare si temeva che si potessero verificare nuovamente situazioni come quelle di Srebrenica, cioè che massacri  potessero perpetrarsi, e allora la comunità internazionale fa una pressione notevole contro Milosevick minacciando anche l'uso della forza. Tuttavia il consiglio di sicurezza non riesce ad accordarsi, perché ci sono degli Stati che tradizionalmente tutelano e si sentono di dover protegger la Serbia. Tra questi stati emerge la Russia in particolare. Oppure ci sono stati come la Cina che non hanno una particolare sensibilità in tema di diritti umani  e che appaiono restie ad accettare l’uso della forza per tutelare la popolazione contro violazioni gravi dei diritti umani. Dopo gli ennesimi tentativi di convincere Milosevic di cessare le sue attività in Kosovo, dopo il fallimento degli accordi Rambuillet, nel marzo del 1999, una coalizione di stati Nato  conduce per più di un mese un massiccio bombardamento del territorio serbo e kosovaro (che era serbo all'epoca). Molti di questi stati motivano l'uso della forza sulla base del principio dell'intervento umanitario,cioè dicono che il diritto internazionale moderno consente di tutelare i diritti umani anche mediante l'uso della forza. In risposta a questo intervento militare la Serbia fece ricorso presso la Corte Internazionale di Giustizia. Non si è avuta però una pronuncia di merito della Corte, perché la Corte ha detto di non aver competenza in quanto nel  momento in cui  la Serbia aveva fatto ricorso non era uno stato membro delle Nazioni Unite. Questo non è l'unico esempio storico, la Russia ad esempio ha in parte motivato l'intervento in Georgia dicendo che era un intervento umanitario per tutelare la popolazione russa presente nelle regione del sud dell' Olsezia e dell'Alsazia, accampando quest'idea di intervento umanitario che è stata totalmente rigettata però dal rapporto della commissione di inchiesta creata dall'Unione Europea.

Oggi il diritto internazionale ammette o non ammette l'uso della forza per far cessare violazioni gravi di diritti umani?

La risposta a questa domanda è in termini negativi, nonostante esista oggi un processo volto a dare importanza alla tutela dei diritti umani fondamentali, non si è ancora realizzato un consenso fra gli stati nel senso di ammettere che in situazioni estreme l'uso della forza sia consentito, e quindi in mancanza di un consenso chiaro di tutti gli stati di modificare la regola esistente, si può ritenere che la regola esistente sia ancora quella che vieta l'uso della forza. In dottrina ci sono stati vari tentativi di legittimare l'uso della forza, cioè vari tentativi di addurre argomenti teorici capaci di giustificare il ricorso all'uso della forza in questi casi.

Secondo un primo argomento oggi noi abbiamo due regole fondamentali

a) regola stabilisce il divieto per uno stato di commettere gravi violazioni dei diritti umani 

b) la regola che stabilisce il divieto dell'uso della forza.

Quando queste due regole sono in conflitto (questa è la tesi) occorre operare un bilanciamento, che non può essere sempre e soltanto a favore della regola che stabilisce il divieto dell'uso della forza, bisogna contemperare alla luce di questo bilanciamento che in alcuni casi estremi l'uso moderato, circoscritto e di ultima istanza della forza, debba essere ammesso. Questo è un argomento puramente teorico, le regole internazionali non si costruiscono partendo da semplici astrazioni; ma si costruiscono partendo dal valutare l'atteggiamento degli stati. E se guardiamo all'atteggiamento degli stati notiamo che c'è ancora un forte gruppo di stati, in particolare quelli in via di sviluppo che sono totalmente contrari all'idea dell'intervento umanitario. Quindi questo è un argomento molto dottrinale, poco rispondente alla realtà internazionale.

Secondo argomento

 Nel diritto internazionale esiste una causa di esclusione dell'illecito che si chiama stato di necessità, cioè non commette un illecito chi agisce per evitare un pregiudizio grave e irreparabile ad un interesse essenziale dello stato e/o della comunità internazionale. Gli stati che agisco in violazione del divieto dell'uso della forza per tutelare un interesse essenziale quale il rispetto della dignità umana, agiscono in stato di necessità.

Anche questo è un argomento che in realtà si scontra con un'obiezione forte. L'obiezione è che lo stato di necessità non può essere invocato per giustificare la violazione di regole cogenti, cioè di regole che hanno un valore inderogabile, e il divieto di uso della forza è una regola a carattere cogente, è un valore inderogabile, quindi non si può addurre lo stato di necessità.

Terzo argomento che invece muove dalla considerazione che nella società internazionale il divieto di uso della forza contenuto nell'art. 2 par. 4 della Carta debba in qualche modo essere storicizzato. L'art. 2 par. 4 è stato adottato nel 1945, anno in cui il movimento di tutela dei diritti umani non era ancora nato. La sensibilità nei confronti della tutela dei diritti umani non esisteva, quindi non sorprende che nel 1945 non sia stata prevista una eccezione all'uso della forza  nel caso dell'intervento umanitario. Tuttavia (questa è la tesi) oggi a seguito del grande movimento di promozione dei diritti umani, la sensibilità è cambiata, oggi si è formata una regola che sancisce il divieto di gravi violazioni dei diritti umani. Questa regola in qualche modo ha inciso sull'ambito di applicazione dell'art.2 par.4, nel senso che tale articolo oggi deve essere riletto alla luce di questa regola, e quindi si deve ritenere che sul piano del diritto internazionale generale oggi il divieto di uso della forza non copra il caso degli interventi umanitari. Questa è una tesi che si fonda sul presupposto che sia possibile immaginare che il divieto contenuto nella Carta non corrisponda al diritto internazionale generale (cosa difficile da accettare) .

Responsibility to protect

C'è una dato che conferma quanto è stato detto. All'interno delle Nazioni Unite da qualche anno si discute sul tema della responsibility to protect (responsabilità di proteggere). Questo è un tema che è all'ordine del giorno dell'assemblea generale. Il principio che tutti gli Stati debbono sentirsi colpiti quando si verificano gravi violazioni dei diritti umani è avvallato dalla grande maggioranza degli stati. L'idea è che quando si verifica una situazione che mette gravemente in pericolo i diritti umani fondamentali o li viola, a cominciare dal diritto alla vita,  tutti gli stati del mondo hanno una responsabilità precisa di intervenire. Quindi l'idea (certamente molto progressista) è di dire che ogni stato ha in qualche modo un obbligo di fornire la propria assistenza, il proprio aiuto per far cessare, per porre riparo a questa situazione di minaccia o di violazione dei diritti umani fondamentali.

Questo è un principio che oggi si sta affermando, e il fatto che si affermi è un dato innovativo importante, significa che la tutela dei diritti umani non è più qualcosa che ciascuno stato determina  liberamente per se stesso, per usare una espressione inglese non rientra più nella domestic jurisdiction di ogni stato, non è più una questione interna allo stato , è una questione su cui tutti hanno non  soltanto il diritto di dire la propria, ma anche l'obbligo di farlo. Quindi questa responsibility to protect ha un valore ideale, ma anche sul piano giuridico sta assumendo una fisionomia importante, tuttavia (questo è il punto che ci interessa), la questione che emerge chiaramente dai lavori delle Nazioni Unite è che quando si parla di obbligo di intervenire si fa riferimento a mezzi di intervento non implicanti l'uso della forza. Nessuno dice che la responsibility to protect equivale ad ammettere l'uso della forza in casi estremi. Questo è un punto sul quale non si riesce a giungere ad un consenso all'interno delle Nazioni Unite. Ciò vuol dire che se c'è una crisi umanitaria bisogna attivarsi per mandare aiuti umanitari; se c'è uno stato che viola diritti umani bisogna cercare di bloccarlo con mezzi pacifici (pressioni, proteste, sanzioni) ma non con l'uso della forza. E questo dimostra ancora una volta che oggi non esiste un consenso circa la legittimità dell'intervento umanitario.

Soggetti dell’ordinamento internazionale

L’attore principale della società internazionale è lo Stato.

Cos’è uno Stato? Come si fa a definire che cos’è uno Stato dal punto di vista dell’ordinamento internazionale?

Nella Carta delle Nazioni Unite non c’è niente che ci dica cos’è uno Stato. L’art. 4 ci dice che sono ammessi alle Nazioni Unite soltanto gli Stati, ma non ci dice che cos’è uno Stato dal punto di vista del diritto internazionale. Esiste un vecchio trattato, il trattato di Montevideo del 1933 concluso tra i paesi dell’America latina, nel quale si dava  una definizione di stato. Si diceva che per essere considerato Stato un ente deve avere un territorio, una popolazioni, una capacità di governo e deve avere la capacità di entrare in rapporto con gli altri stati.

Quest’ultimo punto, la capacità di entrare in rapporti con gli altri stati oggi non ci interessa più perché se un ente ha la qualità di stato automaticamente ha la capacità di rapporto con gli altri stati. Questo requisito fu posto in questa vecchia convenzione perché rispecchiava la posizione dell’epoca; si pensava che per potere entrare in rapporto con gli altri stati ci fosse una qualche forma di ammissione nel club degli stati da parte degli altri stati. Oggi se uno stato si è formato quello stato è capace di entrare in rapporto con gli altri Stati.

Quale di questi tre elementi: territorio, popolazione e capacità di governare (potere effettivo, governo effettivo) è l’elemento determinante?

L’esame della prassi internazionale dimostra che oggi si tende a considerare stato l’ente che ha due caratteristiche:

1)POTERE EFFETTIVO DI GOVERNO SUL TERRITORIO, cioè la capacità di esercitare un potere di governo sul territorio;

2)INDIPENDENZA

Alla luce di questi due requisiti riusciamo a distinguere enti che possono essere qualificati come stati da enti che all’apparenza potrebbero assomigliare a degli stati ma che tali non sono.

L’effettività, il potere effettivo di governo vuol dire che soltanto chi ha la capacità di esercitare un potere di governo all’interno di una certa comunità territoriale può essere qualificato come stato. Se viene meno questo potere effettivo, viene meno la qualità di stato.

Quando ci fu la prima guerra del golfo, l’emiro del Kuwait stabilì la sua sede a Londra, continuando a proclamarsi il capo di stato del Kuwait e a rappresentare il suo stato al consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite; per gli otto mesi dell’occupazione continuò ad essere il rappresentante dello stato. Questo è un classico esempio della figura dei Governi in Esilio.  Anche durante la Seconda Guerra Mondiale  molti stati come l’Olanda, il Belgio, il Lussemburgo ed altri ebbero governi in esilio. Ora potrebbe sorgere il dubbio se i governi in esilio siano o no stati dal punto di vista del diritto internazionale. Ad esempio l’emiro del Kuwait che va al consiglio di sicurezza, gli vengono riconosciute le immunità del capo di stato, parla a nome dello stato, allora si potrebbe pensare che l’emiro e la sua corte con sede a Londra costituiscano lo stato del Kuwait. È ovvio che i governi in esilio mancano di un requisito indispensabile per poter essere qualificati come stati, mancano del requisito del potere effettivo di governo sul territorio, tuttavia è vero che quando un sovrano o un governo perde il potere effettivo di governo del territorio per un periodo di tempo limitato, nel caso di specie per otto mesi, gli stati preferiscono utilizzare delle finzioni giuridiche.

Questa è una chiara finzione giuridica, si preferisce dire che, nel nostro caso, l’emiro continua ad essere il rappresentante di stato anche se in effetti lo stato è stato incorporato nel Kuwait.

Quindi i governi in esilio non sono Stati dal punto di vista del diritto internazioanale, però, dato che si tratta di situazioni temporanee, gli stati preferiscono riconoscere certe prerogative ai governi in esilio piuttosto che riconoscere che nella realtà un certo Stato ha cambiato governo o è stato annesso da un altro Stato. In sostanza i governi in esilio a volte continuano a godere di prerogative dal punto di vista del diritto internazionale ma non si possono qualificare come stati perché non hanno più il potere effettivo.

