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Ieri abbiamo concluso parlando della protezione diplomatica  con il sig Notthebom dicendo che ai fini dell’esercizio della protezione diplomatica, non è sufficiente l’esistenza di un legame formale di cittadinanza, intendendo un legame che è riconosciuto dal diritto interno dello stato. Bisogna che questo legame trovi in qualche modo conferma nell’esistenza di un rapporto effettivo tra lo stato e il singolo individuo, esaminiamo l’art4 “Del progetto sugli articoli sulla protezione diplomatica”  (“Draft Articles on Diplomatic Protection): ”Ai fini della protezione diplomatica di una persona, lo stato di nazionalità significa, lo stato la cui nazionalità quella persona  ha  acquisito in base al diritto di quello stato, per nascita, per discendenza, naturalizzazione, successione di stati, o in ogni altro modo non incompatibile con il diritto internazionale”. 

Prendiamo in esame l’ultimo inciso “ o in ogni altro modo non incompatibile con il diritto internazionale”, qui il riferimento è all’idea che là dove uno stato acquisisca una cittadinanza di convenienza, pur non avendo un vero proprio rapporto con lo stato del quale acquista la nazionalità, qui si agisce in maniera non incompatibile con il diritto internazionale, quindi lo stato in questione non può essere considerato stato di nazionalità. Sorge un problema: che succede, se un individuo ha la nazionalità di uno stato, nel momento in cui subisce l’illecito, ma cambia successivamente la nazionalità, e ha quindi una diversa nazionalità nel momento in cui agisce lo stato di cittadinanza in protezione diplomatica. Per esempio:immaginiamo che un individuo abbia la cittadinanza tedesca nel 1939, quando i suoi beni vengono sequestrati, poi x una serie di motivi acquista la cittadinanza della Francia e nel 1945 chiede alla Francia di agire in protezione diplomatica. La domanda è quale dei due momenti diventa rilevante ai fini di stabilire, lo stato che può agire in protezione diplomatica? Nel momento in cui è avvenuto l’illecito (‘39), oppure nel momento in cui si agisce in via diplomatica (‘45)? Nel diritto internazionale esiste una regola che è oggi codificata all’art5 “Del progetto della Commissione del diritto internazionale, sulla protezione diplomatica”, che richiede la continuità della nazionalità, cioè deve esserci la stessa nazionalità, al momento in cui è stato commesso l’illecito e al momento in cui lo stato agisce in protezione diplomatica. Qual è l’obiettivo che questa norma mira a raggiungere? Evidentemente lo scopo è quello di evitare che gli  individui che subiscono l’illecito, vadano ad acquisire la nazionalità di un altro stato, magari di uno più potente, per ottenere maggiore tutela quando si agisce in via diplomatica. Esempio nel 1939 ho la nazionalità di San marino che però ha un peso molto limitato sul campo delle relazioni internazionali, per ottenere maggiori tutela cerchi di acquisire la cittadinanza degli Stati Uniti e chieda loro di agire in protezione diplomatica, è ovvio che è meglio ottenere la protezione diplomatica attraverso l’intervento  degli Stati Uniti, piuttosto che quella di San Marino. 

Allora questa regola l’art5 dice che l’individuo deve avere la stessa cittadinanza nel momento in cui l’illecito è subito e quando si agisce in protezione diplomatica. Ovviamente possono succedere una serie di eventi che sono indipendenti dalla volontà dell’ individuo, di cui gli interessi sono stati lesi. Prendiamo per esempio un cittadino della Cecoslovacchia che nel 1985 fa investimenti in Camerun e nel 1987 si vede espropriati i suoi beni senza indennizzo, nel momento dell’illecito ’87 ha la cittadinanza cecoslovacca. Iniziano lunghi processi giudiziari in Camerun, che non gli danno ragione, quindi agisce in protezione diplomatica nel 1995, nel medesimo anno lui non può più avere più, la nazionalità della Cecoslovacchia, perché non esiste più, quindi o è ceco o slovacco. Dunque qui lui ha cambiato cittadinanza, è cittadino di un diverso stato, ma non per sua volontà, l’art 5 par2 prevede un’eccezione, infatti stabilisce che può agire lo stato di nuova cittadinanza, se la precedente cittadinanza è stata persa dall’individuo per motivi indipendenti dalla sua volontà. 

Nazionalità delle Società

Per stabilire la cittadinanza dell’individuo è semplice, infatti basta guardare la legge di cittadinanza.  
Non esiste una legge di cittadinanza per le società. Qual è il criterio che viene adottato dal’ ordinamento internazionale? Qui si fa normalmente la contrapposizione tra due possibili criteri, un criterio formale e un criterio sostanziale, il primo da rilevanza al luogo in cui la società  si è registrata ( le società vengono create mediante l’atto di registrazione), dunque un criterio alternativo sta nella sede il luogo in cui la società si trova. Entrambi i criteri rientrano nel criterio formale, contrapposto a questo è quello sostanziale, che da rilevanza alla cittadinanza dei soci della società, quindi in qualche modo si buca il velo della personalità giuridica della società e si va a vedere qual è lo stato di cittadinanza dei soci. Quali dei due criteri sono adottati dall’ordinamento internazionale?  

Qui abbiamo un caso celebre che si è svolto dinanzi alla Corte internazionale di giustizia ed è il caso Barcelona Traction società che produce energia elettrica, che operava in Spagna e che negli anni ’60 fu sottoposta  ad atti di sequestro da parte del governo spagnolo che ne dichiarò il fallimento della società. Secondo la società non ottenne tutela dall’ordinamento giuridico spagnolo, a quel punto ci fu azione giurisdizionale, la società aveva nazionalità canadese, ma la maggior parte degli azionisti avevano la cittadinanza belga. Gli azionisti fecero pressioni sul Canada, affinchè  agisse in protezione diplomatica, ma il Canada in un primo momento non volle agire in protezione diplomatica intervenne allora il Belgio ancora una volta ha messo in campo sempre su richiesta degli azionisti il Belgio agì di fronte alla Corte internazionale di giustizia e questa dichiarò che il ricorso presentato dal Belgio era inammissibile per difetto del requisito della nazionalità e aggiunse, lo stato legittimato ad agire in protezione diplomatica ai fini del diritto internazionale è lo stato dove la società ha sede, quindi il Canada non lo stato di cittadinanza degli azionisti. Questa regola la troviamo oggi codificata nell’ art. 9  Del progetto della Commissione del diritto internazionale, sulla protezione diplomatica, lo stesso progetto all’ art. 11 prevede due eccezioni, si tratta di due eccezioni che in qualche misura erano già state prospettate dalla Corte internazionale di giustizia nel caso Barcelona Traction. Riportiamo l’art. 11:” lo stato di nazionalità degli azionisti di una società non è legittimato ad esercitare la protezione diplomatica nei confronti di questi azionisti che in caso di danno alla società, a meno che :

1° ipotesi: la società abbia cessato di esistere in base al diritto dello stato dove la società si è registrata, dunque se c’è estinzione della società rimane soltanto il nudo interesse degli azionisti che non potrà altro che essere tutelato dallo stato di cittadinanza di quest’ultimi.

2° ipotesi: la società ha al momento in cui subisce il pregiudizio la nazionalità dello stato che è ritenuto responsabile di aver causato quel pregiudizio e l’acquisizione della nazionalità di quello stato era stata richiesta come condizione indispensabile per fare affari in quello stato. Nella prima parte possono agire lo stato di nazionalità degli azionisti se la società che ha subito pregiudizio ha la nazionalità dello stato che ha commesso il pregiudizio, però questa prima condizione non basta, se ne deve aggiungere un’altra. Infatti la seconda è che quella società aveva acquisito la nazionalità di quello stato perché gli era stato imposto come condizione indispensabile per poter fare attività commerciali. La seconda condizione non si capisce bene se non si sa la prassi di alcuni paesi soprattutto in via di sviluppo i quali impediscono a società straniere di svolgere attività nel loro paese se quelle società non creano in quello stato una nuova società i cui capitali provengono dall’estero, ma la cui registrazione deve avvenire nel nuovo stato dove si effettua l’attività commerciale. Per esempio, possiamo creare una società di telefonia mobile in Honduras solo se si accetta  di creare una società che si registri nel registro delle società honduregne con la conseguenza che  questa abbia la nazionalità dell’ Honduras. 

Perché in questo caso è opportuno abbandonare il criterio dello stato di incorporazione per adottare quello dello stato di cittadinanza degli azionisti? Il diritto internazionale non lascia lo straniero privo di tutela, perché in questo caso il criterio formale non si applica, si applica il criterio di cittadinanza degli azionisti e quindi si può chiedere allo stato di appartenenza di agire in protezione diplomatica anche se agisce per tutelare gli interessi di una società honduregna, ovviamente per difendere il socio, tutto ciò permette di squarciare il famoso velo della personalità giuridica delle società. 

Fino ad ora abbiamo parlato del primo requisito per agire in protezione diplomatica, cioè la cittadinanza della persona fisica o la nazionalità della persona giuridica. Abbiamo un altro requisito che viene indicato con il nome di: previo esaurimento dei ricorsi interni, infatti prima di poter agire in protezione diplomatica, bisogna che l’individuo o la società di cui gli interessi sono stati lesi in violazione del diritto internazionale abbia cercato di ottenere tutela dinanzi ai giudici dello stato che ha commesso l’illecito. Come nell’esempio se  un italiano fa investimenti in Honduras e questi investimenti subiscono un pregiudizio in violazione del diritto internazionale quindi, l’italiano dovrebbe cercare tutela presso i giudici dell’Honduras, non basta un ricorso, ma devono essere esperiti tutti, perché viene richiesto il previo esaurimento dei ricorsi interni, quindi non si può chiedere all’Italia di agire in protezione diplomatica se dopo  primo grado ve ne sono altri. Qual’ è la ratio di questa norma? Là dove un individuo subisca un pregiudizio dei suoi interessi in violazione del diritto internazionale, prima che la questione abbia una rilevanza internazionale, consentendo allo stato di cittadinanza di agire in protezione diplomatica, quindi prima che si possa far scattare questa forma di tutela a livello interstatale, l’individuo deve cercare di ottenere tutela attraverso i giudici dello stato dove sono stati messi in pregiudizio i suoi interessi. Qui abbiamo il meccanismo dove l’ordinamento internazionale opera in seconda battuta, in via sussidiaria prima vediamo che i rimedi debbono essere trovati nell’ordinamento interno dello stato, quindi per primo bisogna cercare nel diritto interno dello stato i rimedi adeguati per far cessare e ottenere  riparazione all’illecito internazionale. Solo se questi rimedi non si dimostrano adeguati o non consentono una tutela degli interessi dell’individuo, allora sarà possibile agire a livello internazionale attraverso l’intervento dello stato di cittadinanza. Questa regola del previo esaurimento dei ricorsi interni ci pone un problema, quali sono i ricorsi che debbono essere esperiti? Nell’ordinamento italiano,in linea teorica ci sono una miriade di strade che si potrebbero mettere in atto, infatti si potrebbe chiedere al giudice interno di sollevare una questione di costituzionalità, si potrebbe chiedere un ricorso al giudice penale, amministrativo, tributario, in altre parole le strade ipotetiche di ricorso interno spesso sono molteplici non sono uniche. Cosa significa che lo straniero dovrà esperire ogni possibile rimedio, anche quei rimedi che in base alla giurisprudenza consolidata sono chiaramente incapaci di arrivare ad un esito positivo per lo straniero, anche dove è chiaro che quel rimedio è inadeguato, destinato all’insuccesso comunque deve essere esperito? Qui il diritto internazionale ovviamente accoglie una regola di ragionevolezza, infatti richiede che siano esperibili soltanto i rimedi effettivi, cioè quei rimedi che sono in grado di consentire all’individuo leso di ottenere con una ragionevole prospettiva di successo la tutela dei propri interessi. L’art 14 del progetto della commissione del diritto internazionale dice:” uno stato non può presentare una azione internazionale relativa all’offesa subita da un nazionale o di un’altra persona, prima che la persona offesa non abbia esperito i ricorsi interni, per ricorsi interni si intendono dei metodi giuridici che sono aperti alla persona lesa davanti ai tribunali o agli enti giurisdizionali o amministrativi sia speciali che ordinari dello stato che si considera responsabile di aver causato l’offesa. L’art 15 precisa:” i rimedi interni non necessitano di essere esauditi, se:

1° non ci sono rimedi interni disponibili capaci ragionevolmente di fornire una tutela effettiva o non ci sono rimedi interni capaci di fornire con ragionevole possibilità una tale tutela.

2°  che non servono esperire tutti i rimedi interni se c’è un ritardo ingiustificato nelle procedure interne di tutela, ritardo che è attribuibile allo stato che è considerato responsabile di aver pregiudicato gli interessi dello straniero.

Per impedire allo stato di agire in protezione diplomatica, una tecnica che si potrebbe utilizzare è quella di tirare per le lunghe il processo interno, se ci sono ritardi ingiustificati (undue) non è più condizione per agire in protezione diplomatica l’aver esperito tutti i rimedi interni. Anche con riferimento a quest’ultimi c’è un caso di fronte alla Corte internazionale di giustizia il caso ELSI, elettronica sicula, dove gli Stati Uniti avevano convenuto davanti alla Corte internazionale di giustizia l’Italia, perché le due società erano italiane ma avevano azionisti americani con forti interessi statunitensi, non era un azione in cui rilevava anche la nazionalità degli azionisti, quindi gli Stati Uniti erano legittimati ad agire. Queste due società agivano contro l’Italia perchè erano state oggetto di sequestri conservativi da parte del sindaco di Palermo che aveva determinato il successivo fallimento delle società, con una conseguenza di danni economici che si ritenevano imputabili al governo italiano e quindi si richiedeva il risarcimento del danno per la violazione delle norme relative al trattamento degli investimenti stranieri. 

Qui ci sono due punti importanti il primo riguarda il fatto che gli Stati Uniti denunciavano la violazione, da parte dell’Italia di un trattato bilaterale (Stati Uniti e Italia), relativo al commercio, navigazione e amicizia tra i due, in cui si stabiliva tra l’altro che l’Italia si impegnava ad assicurare la tutela degli investimenti statunitensi in Italia. 

Questo trattato non diceva nulla circa l’esigenza di esaurire i ricorsi interni, prima di poter agire a livello interstatale in protezione diplomatica, non faceva riferimento alla regola del diritto al ricorso interno. 

L’Italia ha contestato dinanzi alla Corte internazionale di giustizia, l’inammissibilità del ricorso statunitense, sostenendo che questo non rispettava la regola del previo esaurimento del ricorso interno in quanto la società statunitense avrebbe dovuto prima fare una serie di ricorsi davanti ai giudici italiani. Allora gli Stati Uniti si difendono con una serie di argomentazioni: 

1° Nel trattato di amicizia, commercio e navigazione non si dice nulla circa il previo l’esaurimento dei ricorsi interni, dunque in assenza di una regola che espressamente preveda questo requisito, la regola in questione non si applica. 

La Corte rigettava l’argomentazione degli Stati Uniti dicendo che la regola del previo esaurimento del ricorso interno è una regola a carattere consuetudinario, quindi si deve ritenere implicitamente accettata da tutti gli stati e implicitamente operante, anche se nello specifico il trattato che regola i rapporti commerciali tra i due stati, nulla prevede. Quindi a meno che un trattato non escluda espressamente l’applicazione di questa regola, questa si deve ritenere operante, la presunzione è nell’operatività di questa regola, in quanto regola di natura consuetudinaria. 

2° I ricorsi di cui parla l’Italia, ossia quelli che avrebbero dovuto esperire le società statunitensi, prima dell’azione di protezione diplomatica, dello stato di nazionalità erano in realtà ricorsi non effettivi e gli Stati Uniti si sono difesi dicendo che se uno guardava la giurisprudenza, l’Italia, aveva indicato una serie di ricorsi esperibili, quelle modalità di tutela che, secondo l’Italia, avrebbero dovuto utilizzare, erano in realtà ricorsi destinati ragionevolmente al fallimento, perché in base ad una giurisprudenza italiana le norme indicate non erano applicabili al caso di specie. Era inutile allora che le nostre società facessero tali ricorsi, perché vi era una ragionevole possibilità di prevedere il loro fallimento. In altre parole, si trattava con ogni probabilità di ricorsi che non consentivano di ottenere il risultato sperato, ossia la tutela effettiva. Qui la Corte ha dato ragione agli Stati Uniti riconoscendo che quelle vie di ricorso prospettate dall’Italia, erano vie di ricorso destinate con ogni probabilità al fallimento in base alla giurisprudenza degli illeciti italiani, in base a un esame di casi analoghi precedentemente svolti  dinanzi alla giurisprudenza italiana, quindi siccome erano ricorsi non effettivi, non dovevano essere esperiti dalle società statunitensi, come condizione per il rispetto del principio del previo esaurimento del ricorso interno.             

I DIRITTI UMANI FONDAMENTALI

Si tratta di un tema in cui il diritto internazionale ha cominciato ad occuparsene solo in tempi recenti. Prima della seconda guerra mondiale, infatti noi non abbiamo convenzioni che si occupano di tutelare espressamente i diritti umani. 

Già nella carta delle Nazioni Unite abbiamo pochi riferimenti ad essi. Se noi andiamo a vedere l’art 1 par3 della Carta, dice che i fini delle Nazioni Unite sono: promuovere e incoraggiare il rispetto dei diritti dell’uomo e le libertà fondamentali per tutti, senza distinzioni di razza, di sesso, di lingua o di religione. 

Quali sono i diritti umani che fa menzione la Carta, non è dato sapere perché la Carta non li enuncia. Vero è, tuttavia, che grazie a questa indicazione, fin dai primi anni di attività, le N.U. sono state il centro di un’attività di elaborazione di testi con i quali s’identificano i diritti umani fondamentali, che devono ottenere una tutela internazionale. 

I primi testi che sono stati adottati sono in realtà semplici raccomandazioni dell’Assemblea generale, che hanno però un valore simbolico altissimo. Perché manifestano un cambiamento di sensibilità nelle relazioni tra gli stati; mettono in luce soprattutto il fatto che gli stati non considerano la tutela dei diritti umani una questione puramente interna ad essi (domestic jurisdiction), ma ritengono che sia un tema che debba essere trattato a livello delle relazioni internazionali, quindi debba essere disciplinato dal diritto internazionale. 

Il testo del 1948, la “Dichiarazione Universale dei diritti dell’uomo”, di cui l’anno scorso si è celebrato il sessantesimo anno, è un testo dal valore simbolico elevatissimo, è il primo testo delle Nazioni Unite che contiene un elenco dei diritti umani fondamentali, un testo che è stato approvato dall’Assemblea generale sul quale tutti gli Stati hanno manifestato una convergenza anche se lo hanno fatto nella consapevolezza che non si trattava di un testo vincolante, non si trattava di assumere obblighi, ma si limitava a far pressione affinché si rispettassero questi diritti. 

A partire da questa Dichiarazione c’è stata una campagna delle N.U. volta ad elaborare testi di convenzioni/ trattati internazionali. 

I due più importanti Trattati sono i Patti del 1966 sui diritti umani: uno è il Patto sui diritti civili e politici, l’altro sui diritti economici, sociali e culturali.  Questi trattati sono caratterizzati dal fatto che contengono un elenco generale dei diritti fondamentali e sono distinti in due diversi trattati, questa scelta dipende dalla contrapposizione tra i blocchi esistenti a livello internazionale: uno occidentale nel quali i diritti fondamentali erano quelli civili (libertà di espressione, libertà di  religione) e i diritti politici (libero voto,libere elezioni etc). I paesi occidentali hanno spinto affinché si creasse un accordo su questi valori, d’altro canto i paesi socialisti invece credevano che i diritti fondamentali fossero quelli economici ( diritto all’istruzione, diritto al lavoro, diritto alla salute pubblica, diritto all’abitazione). A fronte di questa contrapposizione ideologica quindi si è andato sostanzialmente a creare due trattati, uno fortemente sponsorizzato dai paesi occidentali e l’altro fortemente sponsorizzato dai paesi socialisti. 

Questi trattati delle N.U. hanno contribuito a creare nuovi testi, convenzioni universali, cioè aperti alla ratifica di tutti gli Stati della comunità internazionale. La tecnica è stata quella di individuare una categoria di soggetti deboli e di creare intorno a loro delle Convenzioni volte a individuare i diritti degli appartenenti a tali categorie ( es: Convenzione della lotta alla discriminazione della donne, Convenzione della tutela del fanciullo, quella sulla tutela del diritto del migrante, Convenzione dei diritti sul soggetto diversamente abile). Noi abbiamo, oggi, una miriade di convenzioni che prendono a modello, nel modo in cui sono organizzate, le convenzioni del 1966. 

Il Patto sui diritti umani e civili è diviso in due parti: nella prima  parte vi è l’elenco dei diritti fondamentali che devono essere tutelati (libertà di espressione, libertà personale, diritto alla riservatezza), nella seconda  si prevedono i meccanismi di tutela che debbono essere predisposti per garantire la posizione dei diritti in questione. 

Come funzionano questi meccanismi di tutela? Un problema che viene continuamente evocato, anche dalla lettura dei giornali, è quella della effettività di questa tutela, infatti i diritti umani sono costantemente violati. Esistono quindi meccanismi che assicurano il rispetto da parte degli Stati parti degli Accordi. 

Si prevedono infatti una creazione di Comitati, composti da esperti indipendenti nominati dagli Stati, con una funzione di controllo. Il patto del diritti politici ha un Comitato denominato “Comitato peri i diritti umani” ( Human Rights Committee) e ha tre compiti, due previsti dal Patto e uno che gli è stato attribuito in un secondo momento per mezzo di un Protocollo Addizionale che è stato concluso nel 1971:

Primo compito è quello di  esaminare i rapporti periodici, che gli Stati hanno l’obbligo di sottoporre al Comitato, riguardanti le misure che questi hanno preso per assicurare la protezione di ciascun diritto che è previsto nel Patto. 

Il comitato poi non ne fa una semplice lettura ma ha un potere di contradditorio tra le parti cioè gli Stati vengono convocati dallo stesso Comitato indicendo delle sorti di riunioni dove i membri di questo organo possono rivolgere domande agli Stati. Questo è interessante perché permette ai comitati di chiedere spiegazioni circa eventi di lesione dei diritti, circa l’applicazione effettiva delle norme applicate, quindi in qualche modo permette di andare oltre al testo scritto che viene sottoposto. Questo contradditorio termina con della osservazioni che il Comitato rivolge alla stato. Osservazioni in cui si fanno normalmente  i complimenti per i lavori che ha compiuto, per sottolineare delle lacune o se ci sono norme poco chiare e delle critiche, date ovviamente in maniera diplomatica, per il modo in cui alcuni diritti umani sono tutelati dallo Stato. 

Che valore giuridico hanno queste osservazioni?

Sono ancora una volta delle semplici raccomandazioni ma qui influisce l‘impatto che possono avere sullo Stato eventuali critiche che vengono mosse dal comitato. Gli stati sono restii ad essere sottoposti allo scrutinino ad essere sottoposti al controllo, all’indagine da parte di un ente indipendente, il fatto di mettere nero su bianco delle critiche, soprattutto fra i Paesi più suscettibili è una cosa che gli Stati non amano affatto, perché forse loro riescono ad impedire di far arrivare all’opinione pubblica nazionale, alcuni stati potrebbero decidere che i cittadini non devo saperlo nulla ma queste a livello mondiale, nella stampa internazionale, circolano; possono avere degli effetti indiretti (alcuni Stato potrebbero far dipendere aiuti economici al rispetto dei diritti umani) quindi, queste osservazioni, pur non avendo valore vincolante hanno un impatto non indifferente sullo Stato la quale non gli fa certo piacere ricevere delle critiche così violente. È il caso degli Stati Uniti per la questione dei prigionieri di guerra nel conflitto con l’Afghanistan, che sono stati mandati nel centro di detenzione di Guantanamo, che però non era sotto la giurisdizione del Comitato e quindi ha esaminato che quello era fuori territorio statunitense e quindi non poteva                      . 

Il primo strumento quindi è questo e che vale un po’ per tutte le Convenzioni predisposte dalle Nazioni Unite in tema di diritti umani.

Il secondo strumento consiste nella possibilità di ricorsi interstatali cioè uno Stato può fare ricorso contro un altro Stato dinanzi al Comitato per i Diritti Umani per denunciare la violazione di diritti previsti dal Patto. Tuttavia perché il comitato abbia competenze per esaminare un tale ricorso è necessario che entrambi gli Stati coinvolti, sia quello attore sia lo stato convenuto, abbiano accettato la competenza del comitato a ricevere questo tipo di ricorso, C’è una condizione che consiste nella previa accettazione della competenza del comitato da parte degli Stati. Nessuno stato ha fatto ricorso essenzialmente per motivo politico perché gli Stati raramente hanno interesse politico ha denunciare la violazione dei diritti umani, tanto meno hanno interesse in quanto esistono altri strumenti che permettono di arrivare ad altri risultati (vd. Rapporti periodici elaborati dagli Stati) e tanto meno interessa perché il risultato finale di questo processo resta una comunicazione da parte del comitato, quindi è uno strumento che di fatto non ha mai operato.

Il terzo strumento, specifico di questo Patto, sono i ricorsi individuali cioè la possibilità che gli individui facciano ricorso contro uno Stato per denunciare la violazione dei diritti previsti dal Patto nei loro confronti. Questo è uno strumento essenziale, importante ed è una competenza aggiunta con il Protocollo Addizionale del 1971. 

Contro quali Stati possono essere presentati ricorsi individuali? Possono essere presentati solo nei confronti degli Stati che, oltre ad aver sottoscritto il Patto sui diritti umani e civili, siano parti del Protocollo (es: l’Italia). 

Chi può esperire il ricorso? Può farlo il soggetto che ha subito la violazione ma è inoltre necessario che questo si trovasse sotto la giurisdizione dello Stato. Può essere anche un cittadino straniero che si trovava in Italia e ha subito una violazione quindi non è solo per i cittadini italiani ma sono tutti gli individui che nel momento in ci hanno subito la violazione da parte dello Stato si trovavano sotto la giurisdizione di questo. 

Lo strumento di ricorso individuale è uno strumento molto importante perché quando si da la possibilità all’individuo di azionare direttamente un meccanismo che accerti la violazione del diritto dello Stato in genere questo strumento viene utilizzato molto, mentre gli stati, per motivi diplomatici o politici, per ragion di stato devono essere cauti, gli individui utilizzano tale possibilità. Ci sono delle condizioni di ammissibilità anche in questo caso. Tra le condizioni necessarie si richiede la tutela davanti ai giudici interni, ossia il previo esaurimento dei ricorsi interni, l’individuo cioè può far ricorso contro lo stato, autore di una violazione dei diritti dal Patto, se prima ha cercato di ottenere tutela di quel diritto davanti ai giudici nazionale di quello stato. 

Qual è l’esito di questo strumento? È ancora una volta una comunicazione che non ha effetti vincolanti ma vale quanto detto prima sulle raccomandazioni, pur non essendo vincolanti, gli Stati, avvertono come uno strumento di pressione il fatto stesso di essere ritenuti responsabili di violazione di diritti umani. Il comitato che lo pronuncia.. spesso vengono compromessi i paesi occidentali, sia per effetto dell’opinione pubblica sia perché fa piacere avere un curriculum più che tranquillo sui diritti umani. Normalmente queste decisioni hanno un impatto sul comportamento dello Stato. 

Accanto alle convenzioni universali esistono quelle regionali, cioè a livello di continente. 

A livello del continente europeo esiste una convenzione molto importante e cioè la “Convenzione Europea della salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà fondamentali” (C.E.D.U.), elaborata dentro un’organizzazione internazionale che si chiama Consiglio d’Europa, del 1950. Vi sono poi altre convenzioni in altre parti del mondo  come la “ Convenzione Interamericana dei diritti dell’uomo, una convenzione elaborata all’interno di un’organizzazione all’interno degli U.S.A, poi c’è “la Carta Africana dei diritti dell’uomo e del popolo” che ha istituito la Corte Africana dei diritti dell’uomo.

La C.E.D.U. è uno strumento importantissimo anche per la ricaduta che ha negli ordinamenti interni, molto spesso infatti questi diritti vengono invocati da privati di fronte ai giudici nazionali. 

La convenzione è divisa in due parti: una prima parte contiene l’elenco dei diritti, la seconda parte è un meccanismo procedurale molto complesso e che oggi si è semplificato e fa capo alla Corte Europea dei diritti dell’uomo con sede a Strasburgo e di cui ogni tanto si sente parlare anche su i giornali per le importanti sentenze che vengono emanate.

La convenzione del ’50 è stata integrata nel tempo per mezzo di Protocolli, l’ultimo, il 14bis, è stata adottato quest’anno. Alcuni di questi contengono nuovi diritti che si aggiungono a quelli già esistenti( Un esempio è l’art 2 del Protocollo che sancisce il diritto alla proprietà privata e l’art 3 sul diritto delle liberazioni), altri hanno modificato la parte procedurale della Convenzione con l’inserimento di meccanismi che vanno a modificare l’attività della Corte. L’ultimo Protocollo è stato adottato per snellire ulteriormente l’attività della Corte perché oggi quest’ultima ha un grosso problema ed è rappresentato dall’enorme carico di lavoro che questi giudici hanno. Il Protocollo 14bis introduce modifiche per rendere più rapido il processo, nella speranze che in tal modo si può snellir i carichi di lavoro della Corte. L’Italia è lo stato maggiormente condannato ( non per gravi violazioni) per un elemento che ha costituito in passato e costituisce ancora oggi una lesione dei diritti e cioè l’eccessiva durata dei processi. L’art 6 della C.E.D.U.  prevede difatti il diritto ad un equo processo che si deve svolgere in tempi ragionevoli. I processi italiani sono considerati, da Strasburgo, decisamente lunghi e quindi viene condannata in una grande quantità di casi presentati.  Si è cercato di evitare questa grande quantità di ricorsi per mezzo di una legge, la Legge Pinto del 2001, la quale prevede che qualora vi sia una durata eccessiva del processo si possa fare ricorso alla Corte di Appello, competente in relazione al processo pendente, quando attesta che vi è questa violazione può condannare lo Stato a pagare una somma di denaro. 

Perché vi è questo meccanismo (la legge Pinto)che a livello nazionale prevede questa forma di tutela a tale diritto (l’art. 6)?

Perché così non c’è più bisogno di andare alla Corte dei diritti dell’uomo.

Ma non si può andare direttamente alla Corte dell’uomo,il privato non è libero di rivolgersi subito a tale organo? No, perché uno dei requisiti di ammissibilità del ricorso alla Corte è quello del previo esaurimento delle Corti interne, l’Italia ha creato quindi uno ricorso ad hoc, tramite la legge Pinto, per cui il privato deve prima ricorrere alla corte di Appello e condanna se mai l’Italia al risarcimento del danno senza presentarsi alla Corte e con questo l’Italia ha contenuto il numero dei ricorsi, purtroppo però questo è un rimedio solo parziale (n.b.: il processo per la lesione dell’art 6 del Protocollo è a parte, da una parte il processo va avanti, dall’altro vi è un ulteriore processo per cercare di ottenere il risarcimento del danno. Questo è un rimedio per prevenire che tutti vadano a Strasburgo chiesto proprio dalla Corte stessa all’Italia)

Chi può fare ricorso alla Corte europea? L’art 1 dice: “le alte Parti contraenti riconoscono ad ogni persona soggetta alla loro giurisdizione, i diritti e le libertà presenti nella Convenzione”. Possono quindi fare ricorso tutti gli individui che hanno subito una lesione dei diritti previsti dalla convenzione e che si trovano sotto la giurisdizione dello Stato. 

Che cosa si intende per giurisdizione dello stato? Quali sono gli individui a cui si fa riferimento? Rientrano nella giurisdizione degli stati tutti gli individui che si trovano nel territorio dello stato. La nozione di giurisdizione è principalmente territoriale. 

Si possono verificare dei casi in cui la lesione riguarda anche comportamenti posti in essere dallo Stato al di fuori del nostro territorio? In altre parole la C.E.D.U. può avere un’applicazione extra-territoriale? La giurisprudenza della corte europea ha affermato che è possibile ma ha cercato di limitare fortemente questa possibilità e soprattutto nell’ultimo decennio, la Corte tende a dare alla nozione di giurisdizione una interpretazione estremamente restrittiva, non si può escludere il fatto che la corte vuole ridurre il numero dei ricorsi che attualmente vengono presentati. 

La corte ha chiarito che l’attività posta in essere dallo stato in territorio dove lo stato ha un controllo effettivo,pieno, grazie, per esempio, ad una presenza militare, come quando lo Stato occupa uno Stato straniero e detiene un controllo effettivo, tutto ciò che accade in quel territorio ricade sulla giurisdizione dello Stato occupante. C’è un caso celebre ed è quello della signora Loizidou che riguarda il Cipro del nord. 

La signora Loizidou era una cittadina cipriota che aveva una proprietà a Cipro ma nella zona nord. Quest’aria venne invasa nel 1974 dalla Turchia. La signora, a seguito dell’invasione, venne bloccata alla frontiera e gli veniva impedito l’accesso a Cipro, veniva quindi leso il diritto enunciato dall’art 1 (diritto di proprietà). Fa così ricorso contro la Turchia. Quest’ultima si difende affermando che Cipro del Nord è uno Stato indipendente rispetto al quale non ha niente a che vedere. La corte rigetta questa motivazione perché è in realtà uno stato fantoccio, è un ente che è privo di qualsiasi requisito di indipendenza ed è subordinato al controllo totale dello stato turco e quindi può essere paragonato ad un ente decentrato delle Rep.turca. Quel territorio si era di Cipro ma grazie alla forza militare la Turchia ha un controllo effettivo di quella zona. La corte quindi ha riconosciuto che il comportamento avvenuto a Cipro del nord è un comportamento che rileva una giurisdizione turca. 

C’è poi una sentenza recente in cui la Corte ha limitato questa annessione. È la  sentenza Bankovic. È un individuo che fa ricorso alla Corte europea perché durante il bombardamento aereo della Serbia da parte delle truppe NATO nel 1999 furono colpite anche la radio e la televisione serba dove morirono molti dei suoi familiari e decide di fare accertare la violazione del diritto alla vita da parte degli Stati membri della NATO che sono anche stati membri della C.E.D.U.  La corte respinge questo ricorso affermando che il fatto contestato era fuori dalla giurisdizione degli stati in questione infatti era vero che le truppe nato avevano un controllo totale dei cieli ma non è un controllo sul terreno e quindi non si può avere un controllo effettivo del territorio. Aggiunge poi un secondo ragionamento molto importante, va ad affermare che la Convenzione dei diritti dell’uomo è uno strumento europeo che si applica per fatti che avvengono nel territorio di uno Stato parte della stessa. La Serbia non essendo parte della Convenzione,anche ci fosse stato un controllo effettivo del territorio non ci sarebbe stata giurisdizione. Questo è un argomento molto delicato perché azioni militari in Iraq o in Afghanistan possono essere considerati lesivi dei diritti umani e quindi gli stati posso essere denunciati. In realtà questa tesi la troviamo presente solo in questa sentenza, se si fosse trovata in altre sentenze si sarebbe trovato uno strumento… . 

Perché la sent Bankovic è compatibile con la sentenza Loizidou? Perché la Turchia esercitava il controllo su Cipro ed esso è parte della Convenzione.

Quali sono i requisiti di ammissibilità davanti alla corte davanti alla corte?

Sono contenuti nell’art 35 della Convenzione: 

a) La corte può essere adita solo dopo l’esaurimento di tutte le vie dei ricorsi interni, qual è inteso secondo i principi di diritto internazionale regolarmente riconosciuti; 

b) Il ricorso deve essere presentato entro 6 mesi dalla data della decisione interna definitiva ( es. Cassazione);

c) La corte non accoglie il ricorso individuale quand’è anonimo;

d) la corte non accetta il caso quando il ricorso è sostanzialmente uguale ad un ricorso precedentemente analizzato o è già stato sottoposto ad un’altra organizzazione internazionale di inchiesta o composizione e se non contiene elementi nuovi. 

Quest’ultimo requisito introduce un meccanismo di coordinamento tra i meccanismi di tutela dei diritti individuali. 

Se io faccio ricorso al Comitato per i diritti umani posso far ricorso alla Corte europea dei diritti dell’uomo? No, perché si dice che basta che la domanda venga proposta altrove che scatta il meccanismo e fa si che si eviti, per la stessa violazione, di andare prima davanti alla Corte e poi davanti al comitato. 

Esiste una norma analoga nel Patto? Questo definisce un ulteriore requisiti: il ricorso è inammissibile se è pendente davanti ad un altro stato giurisdizionale internazionale una causa che ha lo stesso oggetto. La  causa di ammissibilità del ricorso dinanzi al Comitato è solo la pendenza. In effetti Noi abbiamo un caso in cui prima si è andati alla corte dei diritti dell’uomo e poi al comitato, ovviamente perché la prima non ha dato ragione ai soggetti che hanno intrapreso tale ricorso. Il ricorso è il caso Couriel e Auriel, una coppia olandese che voleva cambiare cognome per la conversione al buddhismo e dice che la legge olandese glielo impedisce perché il cambiamento del cognome si può fare solo per situazioni molto particolari. La coppia si rivolge così alla Corte dell’uomo dicendo che tale proibizione era una violazione delle libertà di espressione religiosa. La corte dice che tale diritto non è presente nella Carta. La coppia si rivolge dunque al Comitato per i diritti umani, il quale si può pronunciare perché la Corte si è già espressa, e da ragione alla coppia olandese riconoscendo la lesione di questi diritto.

- La corte dichiara  inammissibile il ricorso qualora lo ritenga incompatibile (tutela di un diritto che non ha fondamento) con i diritti della convenzione oppure se manifestamente infondata. Molto corsi presentati alla Corte dei diritti dell’uomo vengono accantonati in una fase preliminare e dichiarati tali. 

 Qual è la procedura dei ricorsi davanti alla Corte dei diritti dell’uomo? 

a- il ricorse deve essere presentato a Strasburgo qui vi è un primo esame per la ricevibilità del ricorso che è fatta da un comitato composto di tre giudici, se il comitato è unanime, il ricorso, viene accantonato e dichiarato non ammissibile. Se invece il comitato ritiene il ricorso ricevibile o non manifestamente irricevibile lo rinvia ad una camera

b- la camera, composta da sette giudici, istruisce la controversia e prima di   procedere a esaminare il merito convocano lo Stato e l’individuo per provare un tentativo di riconciliazione. Se questo non va a buon fine, la corte prende una decisione e emana la sentenze, che è vincolante per lo stato, dove accerta sia la violazione sia, in basa all’art 41 della C.E.D.U., prevedere il pagamento di un indennizzo da parte dello stato a favore dell’individuo. 

L’art 41 dice: “Se la Corte dichiara che vi e stata violazione della Convenzione o dei suoi protocolli e se il diritto interno dell'Alta Parte contraente non permette che in modo incompleto di riparare le conseguenze di tale violazione, la Corte accorda, quando è il caso, un'equa soddisfazione alla parte lesa.
Cos’è un’equa soddisfazione? È una somma di denaro. Esiste un organo di Strasburgo chiamato Comitato degli ministri che sorteggia quale comitato è tenuto a verificare se lo stato;

c- c’è un ultimo passaggio, è possibile che il procedimento venga esaminato da una Grande Camera, composta da 17 giudici ed è la composizione più solenne. Viene interpellata in due casi:

1- è il caso previsto dall’art 30 (Dichiarazione d'incompetenza a favore della Grande Camera). La camera appena presa cognizione del procedimento ritiene  che è necessario, per le caratteristiche intrinseche del ricorso, che la decisione venga presa dalla Grande camera. Dice l’articolo: “Se la questione oggetto del ricorso all'esame di una Camera solleva gravi problemi di interpretazione della Convenzione o dei suoi protocolli, o se la sua soluzione rischia di condurre ad una contraddizione con una sentenza pronunciata anteriormente dalla Corte, la Camera, fino a quando non abbia pronunciato la sua sentenza, può' spogliarsi della propria competenza a favore della Grande Camera a meno che una delle parti non vi si opponga”. 

    È plausibile quando vi è un ricorso senza giurisprudenza pregressa, in un caso   ambiguo oppure un caso in cui la Camera ritiene che è necessario modificare l’interpretazione del trattato;

2- l’art 43 prevede una seconda ipotesi ed è quella in cui la Camera emette una sentenza di primo grado e condanna lo Stato e le parti vogliono però un giudizio di Appello ma è possibile non automaticamente ma a condizione che si ritenga che la prima sentenza sia in contrasto con la Convenzione o introduce un problema nuovo che necessita di un riesame da parte della Grande Camera.
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