Sbobinatura Lezione 11/11/09

Soluzione delle controversie internazionali: 

Che cos’è una controversia? E’ una contrapposizione tra due o più Stati, o tra uno Stato ed una organizzazione internazionale (in modo più generale tra soggetti) che normalmente consiste nella pretesa di uno Stato ad ottenere qualcosa e nella opposizione dell’altro Stato a rispettare la pretesa.

Ovviamente occorre distinguere una controversia giuridica, che si ha quando la pretesa di uno Stato si fonda su argomenti giuridici, dalla controversia di carattere politico dove invece la contrapposizione fra due o più Stati avviene in relazione ad argomenti di natura puramente politica.

Le controversie internazionali si risolvono in due modi: mediante un accordo tra Stati (sorge la controversia e si giunge ad un accordo per risolverla) o attraverso la decisione vincolante di un terzo, che sarà ovviamente un giudice o arbitro. Nell’ordinamento internazionale abbiamo essenzialmente due diversi mezzi di risoluzione delle controversie: mezzi diplomatici e mezzi arbitrali o giurisdizionali.I mezzi diplomatici risolvono la controversia facilitando il raggiungimento di un accordo tra gli Stati, quindi mirano a risolvere una controversia attraverso la conclusione di un accordo.I mezzi arbitrali o giurisdizionali risolvono la controversia mediante un atto vincolante che assume la forma di una sentenza o di un lodo arbitrale, che le parti avranno l’obbligo di rispettare.

I mezzi diplomatici di soluzione delle controversie sono elencati nell’ Art 33 Paragrafo 1 della Carta delle Nazioni Unite:

· Negoziato (metodo più semplice): strumento attraverso il quale due Stati, senza la presenza di terzi estranei, si incontrano e negoziano la soluzione della controversia. Molti trattati pongono l’obbligo di arrivare ad una soluzione negoziata della controversia come primo passo prima di rivolgersi ad altri mezzi di soluzione delle controversie. Quando esiste un obbligo di negoziare non vuol dire che non si possa passare agli altri mezzi di soluzione delle controversie finché non si sia raggiunto l’accordo, ma significa semplicemente che gli Stati devono in buona fede cercare di arrivare ad una soluzione negoziata e solo dopo che si è dimostrato di aver fatto dei tentativi senza successo si può passare agli eventuali altri mezzi di soluzione della controversia.

· Buoni uffici e mediazione (sono due mezzi distinti ma molto simili tra loro): entrambi si caratterizzano per l’intervento di un soggetto terzo che cerca di facilitare il dialogo tra le parti in lite. Si differenziano invece perché nel caso dei buoni uffici il terzo non fa altro che da canale di comunicazione, cioè da colui che cerca di mettere in contatto le parti. Invece il mediatore si caratterizza per il fatto di avere un ruolo più incisivo, grazie alla sua autorevolezza ha la capacità di fare pressioni sulle parti per indurle a negoziare una certa soluzione. (per es. la figura del mediatore viene spesso svolta da un Capo di Stato autorevole come il Presidente degli Stati Uniti o il Segretario Generale delle Nazioni Unite o il Rappresentante per la politica estera  dell’Unione Europea e così via)

· Conciliazione ed inchiesta (altri due mezzi di soluzione pacifica delle controversie): Qui non solo interviene un terzo, ma costui è in grado di fornire delle proposte alle parti sugli elementi in controversia. In questo caso la commissione di conciliazione o la commissione di inchiesta non si limitano ad indurre le parti a negoziare, ma fanno delle proposte sulla soluzione da adottare per risolvere la controversia. La differenza fra questi due mezzi è che l’inchiesta riguarda soltanto l’accertamento dei fatti che sono all’origine della controversia. Invece la conciliazione è lo strumento attraverso il quale non solo si accertano i fatti, ma si offre anche una qualificazione giuridica di quei fatti indicando nel merito chi ha torto e chi ragione. Viene subito da domandarci quale sia la differenza fra il conciliatore e il giudice. La differenza riguarda l’esito di questa procedura. Il giudice pone un atto, la sentenza, che è vincolante per le parti, quindi attraverso questo atto risolve la controversia. Il conciliatore fa delle proposte, propone dei termini di regolamento, cioè raccomanda la soluzione che ritiene più giusta alla luce dell’accertamento dei fatti e dei punti di diritto, ma questa raccomandazione non è vincolante. Solo se le parti accolgono quel termine di regolamento e  lo fanno proprio dentro uno strumento vincolante allora la soluzione diviene vincolante. In questa ultima ipotesi però l’atto risolutivo della controversia è l’accordo con il quale viene incorporato il termine di regolamento e non la proposta fatta dalla commissione di conciliazione.

Si può concludere affermando che i mezzi diplomatici di soluzione delle controversie sono mezzi che cercano di facilitare l’accordo delle parti.
Mezzi giurisdizionali di soluzione delle controversie:

Qual è la natura di questi mezzi? Se sorge una controversia l’accordo delle parti è necessario perché si possano utilizzare questi mezzi? Sì, l’accordo è necessario per dare al terzo il potere di decidere la controversia (l’accordo è a monte) ed è un accordo che non verte sul merito della controversia.

E’ indispensabile l’accordo alla luce del carattere paritetico dell’ordinamento internazionale, non c’è un ente dotato di un potere superiore a quello dei consociati, non c’è un giudice che possa giudicare senza che quel potere gli sia stato attribuito dalle parti in lite, è necessario il consenso.

Corte Internazionale di Giustizia (funzione contenziosa, procedura davanti alla Corte, funzione consultiva) 

Questo è il giudice internazionale per eccellenza, istituita come organo delle Nazioni Unite nel 1945 ma ha un antenato nella Corte Permanente di Giustizia Internazionale creata dalla Società delle Nazioni nel 1922. Questi due tribunali dal 1922 hanno la stessa sede (Palazzo della pace all’Aja) e lo stesso Statuto, il quale è rimasto pressoché inalterato. La Corte Internazionale di Giustizia ha competenza su ogni controversia di diritto internazionale e non solo su uno specifico settore, quindi rappresenta un po’ il prototipo per eccellenza del giudice internazionale generale.

La funzione contenziosa è la funzione che permette alla Corte di risolvere controversie internazionali. La condizione per poter ricorrere alla Corte internazionale di giustizia è che ci sia un accordo, ma questo accordo si può manifestare in diversi modi, con diverse modalità. In altre parole, ci sono diversi meccanismi attributivi di competenza alla Corte:
1) Compromesso: sorge una controversia tra due Stati e questi fanno un accordo tra di loro con il quale attribuiscono la competenza a risolvere la controversia alla Corte. (es. controversia fra Slovacchia ed Ungheria relativa alle dighe sul Danubio, sottoposta al giudizio della Corte tramite un compromesso concluso dopo che la controversia era sorta)

2) Clausola compromissoria: disposizione contenuta in un trattato internazionale con la quale si afferma che ogni controversia futura relativa alla interpretazione ed applicazione del trattato sarà sottoposta al giudizio della Corte Internazionale di Giustizia. Un esempio è la controversia tra Bosnia e Serbia relativa alla Convenzione sul genocidio che è stata portata all’esame della Corte sulla base del fatto che l’art 9 della Convenzione conteneva una clausola compromissoria attributiva di competenza alla Corte. Un altro esempio è rappresentato dalla controversia tra Argentina ed Uruguay relativa alle cartiere che è stata portata all’esame della Corte perché esisteva una clausola compromissoria nell’Art 60 dello Statuto del fiume Uruguay. Il fatto che ci sia una clausola compromissoria è sufficiente ad attribuire ad uno Stato la facoltà di rivolgersi unilateralmente alla Corte? Bisogna differenziare le clausole compromissorie: complete ed incomplete. Queste ultime stabiliscono che gli Stati hanno l’obbligo di concludere un compromesso per attribuire competenza alla Corte, quindi pongono soltanto un obbligo “de contrahendo”. Le clausole compromissorie complete invece permettono di adire unilateralmente la Corte e spesso le clausole compromissorie vengono presunte come complete. E’ da dire che a volte gli Stati, soprattutto quelli che sono più restii ad accettare la competenza della Corte, pongono delle riserve che escludono l’applicazione nei loro confronti delle clausole compromissorie.

3) Trattati generali di regolamento giudiziario: sono trattati che si limitano a stabilire che per certe categorie di controversie le parti si impegnano a riconoscere la competenza della Corte Internazionale di Giustizia. Un esempio è la Convenzione europea del 1957, fatta nell’ambito del Consiglio d’Europa, sul regolamento giudiziario delle controversie internazionali. Nella quale c’è un elenco di controversie rispetto alle quali le parti accettano di andare di fronte alla Corte. La controversia attualmente pendente tra Germania ed Italia relativa alla violazione da parte dell’Italia degli obblighi in tema di immunità giurisdizionale degli Stati è stata posta all’esame della Corte Internazionale di Giustizia attraverso un ricorso unilaterale che trova il suo fondamento nella Convenzione Europea del 1957.

4) Forum prorogatum: strumento informale di riconoscimento della competenza della Corte. Sorge una controversia fra due Stati e uno di questi pur non avendo nessuna base di competenza della Corte Internazionale di Giustizia da poter far valere fa ugualmente ricorso a quest’ultima. Lo Stato convenuto in giudizio se decide di presentarsi in giudizio e di non sollevare obiezioni alla giurisdizione della Corte (difendendosi nel merito della controversia), il fatto di non aver sollevato obiezioni equivale ad una accettazione tacita della competenza della Corte. Un caso è quello dello stretto di Corfù nella controversia fra Regno Unito e Albania: il Regno Unito ha fatto ricorso senza avere una base giurisdizionale, tuttavia l’Albania si è presentata in giudizio e s’è difesa nel merito. Quindi la Corte Internazionale di Giustizia ha affermato di esser competente perché l’Albania col suo comportamento ha accettato tacitamente la competenza della Corte. Un altro caso in cui c’è stato un forum prorogatum è la controversia tra Gibuti e Francia, nella quale Gibuti fece ricorso alla Corte senza una base giurisdizionale e la Francia accettò la competenza.

5) Dichiarazione unilaterale di accettazione della competenza della Corte: l’Art 36 Paragrafo 2 dello Statuto della Corte di Giustizia afferma: “Gli Stati aderenti al presente Statuto possono in ogni momento dichiarare di riconoscere come obbligatoria ipso facto e senza speciale convenzione, nei rapporti con qualsiasi altro Stato che accetti il medesimo obbligo, la giurisdizione della Corte su tutte le controversie giuridiche concernenti…”. Quindi uno Stato può notificare di accettare la competenza della Corte a risolvere controversie, questa dichiarazione può essere senza limiti o può contenere delle riserve. Questi atti unilaterali valgono solo nei rapporti tra Stati che abbiano fatto analoghe dichiarazioni. Immaginiamoci che la Germania abbia  fatto la dichiarazione di accettazione della competenza della Corte e l’Italia non l’abbia fatta, l’Italia potrà convenire in giudizio la Germania davanti alla Corte unilateralmente? No, perché ovviamente l’Italia non ha fatto alcuna dichiarazione.

Si possono apporre riserve a queste dichiarazioni di accettazione di competenza alla Corte con le quali ad esempio si accetta la competenza per alcune controversie e la si esclude per altre. Immaginiamoci che l’Italia abbia fatto la dichiarazione di accettazione della competenza della Corte senza porre riserve, la Germania invece ha escluso la competenza della Corte per le controversie sorte prima del 1945. Può l’Italia convenire la Germania per una controversia sorta prima del ’45? Ovviamente No. Può la Germania convenire l’Italia per una controversia sorta prima del ’45? Anche in questo caso la risposta è No. In quanto vale il principio della reciprocità delle riserve, chi fa la riserva non può avvalersi del fatto che quello Stato non ha fatto la riserva, la riserva non opera solo per far valere gli interessi dello Stato ma limita anche le possibilità di uno Stato di poter far valere la competenza della Corte rispetto a materie coperte da riserva.

Gli Stati hanno spesso fatto delle dichiarazioni di accettazione e poi le hanno sottratte di qualsiasi contenuto ponendo delle riserve enormi. 

C’è un caso interessante, prima che gli Stati Uniti, dopo la vicenda che li vedeva contrapposti al Nicaragua, ritirassero la dichiarazione di accettazione delle competenze della Corte, nella dichiarazione di accettazione delle competenze avevano inserito una riserva molto interessante che ha influenzato il lavoro della Corte nel caso Nicaragua contro Stati Uniti. La riserva affermava che gli Stati Uniti non potessero essere convenuti rispetto a controversie che pongono in gioco trattati multilaterali tranne nel caso in cui tutti gli Stati parte del trattato multilaterale non fossero anche parti della controversia.

Nel caso Nicaragua contro Stati Uniti, il Nicaragua ha fatto valere la dichiarazione di accettazione delle competenze della Corte degli Stati Uniti per fare un ricorso unilaterale alla Corte Internazionale di Giustizia e per far accertare la violazione del divieto dell’uso della forza da parte degli Stati Uniti. Ma l’obbligo di divieto dell’uso della forza è un obbligo coperto da un trattato?

Gli Stati Uniti contestavano la competenza della Corte in quanto l’obbligo è coperto dalla Carta delle Nazioni Unite, all’art. 2 p. 4, che è un trattato multilaterale e secondo la riserva non poteva operare la competenza della Corte. Il Nicaragua ha affermato che il divieto dell’uso della forza è indicato nella Carta delle Nazioni Unite ma ha anche detto che nel rivolgersi alla Corte non ha fatto riferimento all’art. 2 p. 4, ma si è rivolto alla Corte invocando il diritto internazionale generale. A questa affermazione gli Stati Uniti rispondevano che su questo specifico punto non si può applicare il diritto internazionale generale perché c’è una totale coincidenza con la Carta delle Nazioni Unite.

La Corte ha detto che anche se esiste questo tipo di coincidenza bisogna tener conto della fonte giuridica, occorre far differenza quindi tra un trattato e una consuetudine generale, nel caso di specie la Corte era tenuta ad applicare solo le consuetudini.

Questa sentenza ha costretto la Corte ad applicare sempre e soltanto il diritto internazionale generale e non applicare la Carta delle Nazioni Unite. Ma così facendo la Corte ci ha illuminato su qual è il contenuto delle norme di diritto internazionale generale rispetto al tema del divieto 

dell’uso della forza, cosa che la Corte in assenza di questa riserva non avrebbe potuto fare.

Chiudiamo con la funzione contenziosa ricordando che per poter adire la Corte Internazionale di Giustizia è necessario una base di competenza e che questa base di competenza la si attribuisce attraverso questi mezzi. Inoltre possiamo infine dire che lo scopo della funzione contenziosa è quello di arrivare a una sentenza con la quale si risolve nel merito la controversia.

PROCEDURA DAVANTI ALLA CORTE
Il processo internazionale ha una fase scritta e una fase orale. Si comincia o attraverso un ricorso unilaterale, fatto da un unico Stato, o attraverso la notifica del compromesso, fatta da entrambi gli Stati.

La controversia è decisa dai 15 giudici della Corte Internazionale di Giustizia, eletti dall’Assemblea Generale e dal Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite. Tuttavia se tra questi giudici non vi è un giudice di nazionalità delle parti della controversia gli Stati in lite possono chiedere alla Corte di nominare un giudice ad hoc.

Ad esempio nella controversia pendente davanti alla Corte Internazionale di Giustizia tra Italia e Germania, c’è un giudice di nazionalità tedesca ma non c’è un giudice italiano, dunque l’Italia ha nominato il suo giudice ad hoc. Questo meccanismo di nomina di giudici ad hoc è una concessione al carattere arbitrale della procedura davanti alla Corte, infatti negli arbitrati c’è un giudice supervisore e due giudici di nazionalità delle parti in lite, in questo modo si vuole garantire che dentro la Corte almeno un giudice sia di nazionalità degli Stati coinvolti.

Una volta avviato il procedimento si hanno due fasi:

1. FASE SCRITTA:che in genere consiste in:  MEMORIA
                 CONTROMEMORIA

               REPLICA

              CONTROREPLICA
2. FASE ORALE: con udienze pubbliche davanti alla Corte. Le lingue ufficiali sono l’inglese e il francese.
La sentenza è resa dalla Corte collegialmente e i voti dei giudici sono pubblici, inoltre i giudici possono allegare alla sentenza un’opinione separata, quando un giudice è d’accordo con la sentenza ma non ne condivide le motivazioni, o un’opinione dissidente, quando il giudice è contrario con la decisione presa dalla Corte.

Davanti alla corte si possono aprire dei procedimenti incidentali.
PROCEDIMENTO INCIDENTALE
L’elenco non è esaustivo

1) Procedimento incidentale sulla competenza della Corte

Davanti alla corte si possono aprire dei procedimenti che servono a risolvere specifici aspetti attinenti alla controversia.

Un procedimento incidentale che può essere aperto riguarda la competenza della Corte. In altre parole uno Stato si rivolge alla Corte Internazionale di Giustizia e lo Stato che risponde non lo fa nel merito, ma solleva l’obiezione d’incompetenza della Corte. Quando è sollevata l’obiezione d’incompetenza, può essere chiesto alla Corte Internazionale di Giustizia di esaminare, prima del merito e in una fase separata del procedimento, la questione della competenza. In questo modo gli Stati evitano di fare quel grossissimo lavoro di discutere nel merito della controversia per poi scoprire che quel lavoro è nullo in quanto la Corte non aveva competenza a risolverlo. Quindi spesso è utile, qualora uno Stato sollevi un’obiezione sulla competenza della Corte, decidere prima sulla questione della competenza (fase incidentale sulla competenza) poi discutere sul merito della controversia. Una volta stabilita la competenza della Corte e stabilito su quali aspetti della controversia la Corte è competente si decide sul merito della controversia.

2) MISURE CAUTELARI

È possibile chiedere alla Corte Internazionale di Giustizia di adottare delle misure cautelari, quando durante le more di un processo si ha il timore che venga arrecato un pregiudizio grave e irreparabile al diritto di cui si invoca la protezione.

art. 41 dello Statuto della Corte internazionale di giustizia:”la Corte ha il potere d’indicare, ove ritenga che le circostanze lo richiedano,le misure cautelari che devono essere prese a salvaguardia dei diritti rispettivi di ciascuna parte”.

Ad esempio nel caso delle cartiere, Argentina contro Uruguay, quando l’Argentina nel 2006 presentò ricorso alla corte, contestualmente alla presentazione del ricorso chiese misure cautelari con le quali chiedeva alla Corte, nell’attesa del giudizio di merito, di ordinare all’Uruguay di sospendere la costruzione e la messa in funzione delle cartiere.

Abbiamo già esaminato altre misure cautelari nel caso Le Grand e nel caso Avena. 

Il caso Le Grand è il caso di un cittadino tedesco condannato a morte,il quale aveva anche subito una violazione di un obbligo internazionale perché i giudici non lo avevano informato della possibilità di rivolgersi alle autorità consolari. Il giorno prima dell’esecuzione capitale la Germania fa ricorso alla Corte Internazionale di Giustizia e contestualmente chiede misure cautelari. La Corte riesce a riunirsi e ad adottare misure cautelali con le quali chiedeva agli Stati Uniti di sospendere l’esecuzione capitale in attesa del giudizio sul merito, misure cautelari che però gli Stati Uniti non hanno rispettato.

In questo caso, per la prima volta, siamo nel 2001, la Corte Internazionale di Giustizia ha chiarito che le misure cautelari sono atti vincolanti.

3) Nel procedimento davanti alla corte è possibile, anche se è successo raramente, che intervengano altri Stati.

Due sono i meccanismi attraverso i quali si può adottare l’intervento:

1. art. 63 Statuto della Corte Internazionale di Giustizia:”Quando sia in discussione l’interpretazione di una convenzione di cui sono parte altri Stati oltre a quelli in causa…”.

Questo articolo prende in considerazione l’ipotesi in cui per risolvere una controversia occorre affrontare una questione di diritto consistente nell’interpretare un trattato multilaterale. In questo caso tutti gli Stati parte del trattato multilaterale che non sono parte della controversia possono intervenire in giudizio per indicare alla Corte la propria posizione circa l’interpretazione che deve essere data al trattato, o meglio circa l’interpretazione che deve essere data alla disposizione oggetto di giudizio.

2. art. 62 Statuto della Corte Internazionale di Giustizia:”Se uno Stato ritiene di avere un interesse di natura giuridica che possa essere pregiudicato dalla decisione di una controversia, esso può presentare alla Corte un’istanza per poter intervenire”.
Esempio: Controversia tra Nigeria contro Camerun. Gli Stati in questione si erano rivolti alla Corte chiedendo di delimitare i confini marittimi. Tra le acque oggetto di controversia c’era un isolotto la cui sovranità è esercitata della Guinea Equatoriale.

La Guinea Equatoriale è intervenuta perché temeva che la Corte distribuendo le zone sulle quali rivendicavano la sovranità la Nigeria e il Camerun non tenesse conto dei diritti che spettavano alla Guinea Equatoriale.

Qui si è posto un problema: per intervenire ai sensi dell’art.62 è necessario che anche lo Stato interveniente abbia accettato la competenza della Corte? È necessario che ci sia un legame giurisdizionale tra i tre Stati coinvolti? Se la Guinea equatoriale non ha fatto alcuna dichiarazione di accettazione della competenza della Corte, né esiste un trattato che contiene una clausola compromissoria e immaginiamoci che Nigeria e Camerun non accettino l’intervento della Guinea Equatoriale, quest’ultima può comunque intervenire anche se non c’è una base giurisdizionale, che in inglese è jurisdictional link, con la quale può far valere la sua pretesa? La Corte, in questo caso, ha affermato che è possibile che lo Stato terzo intervenga senza una base giurisdizionale però interviene solo per informare la Corte dei suoi interessi e per questo motivo la Corte non ha competenza a stabilire in modo vincolante i diritti spettanti a quello Stato terzo interveniente. Allora la Corte si è limitata a dire che a partire dalla zona reclamata dalla Guinea Equatoriale non poteva esercitare il suo giudizio quindi evitava di pronunciarsi sulle pretese di quello Stato.

LA FUNZIONE CONSULTIVA DELLA CORTE

Ovvero la funzione di rendere pareri.

La Carta delle Nazioni unite all’art. 96 afferma che possono chiedere pareri alla Corte Internazionale di Giustizia l’Assemblea Generale e il Consiglio di Sicurezza e aggiunge che possono chiedere pareri alla Corte altri organi delle Nazioni Unite su autorizzazione dell’Assemblea Generale o gli istituti specializzati, sempre su autorizzazione dell’Assemblea Generale, a condizione che i pareri richiesti ricadano nell’ambito delle rispettive competenze.

art. 96:”1 L’Assemblea Generale od il consiglio di Sicurezza possono chiedere alla Corte Internazionale di Giustizia un parere consultivo su qualunque questione giuridica. 

2 Gli altri organi delle Nazioni Unite e gli istituti specializzati, che siano in ciò autorizzati in qualunque momento dall’Assemblea Generale, hanno anch’essi la facoltà di chiedere alla Corte pareri su questioni giuridiche che sorgano nell’ambito delle loro attività”

Gli istituti specializzati sono delle organizzazioni internazionali, perciò soggetti autonomi della società internazionale, che tuttavia hanno un rapporto di collaborazione con le Nazioni Unite che si manifesta attraverso la conclusione di un accordo internazionale tra i due, un accordo di collaborazione, dal momento in cui questo accordo viene siglato acquistano lo status d’istituti specializzati.

Ci sono moltissimi istituti specializzati ad esempio la FAO, ILO, ICAO,Organizzazione Mondiale Della Sanità, etc.

Pareri nell’ambito delle loro attività: nel 1994 l’Organizzazione Mondiale della Sanità chiede alla Corte Internazionale di Giustizia un parere relativo alla liceità nel diritto internazionale dei ricorsi all’uso delle armi nucleari. La Corte Internazionale di Giustizia si rifiutò di rendere il parere sostenendo che non rientrava nelle competenze dell’Organizzazione Mondiale della Sanità stabilire se il ricorso all’uso delle armi nucleari fosse lecito dal punto di vista del diritto internazionale, era un parere non funzionale all’esercizio delle competenze spettanti all’Organizzazione.

Lo stesso parere fu chiesto l’anno successivo alla Corte dall’Assemblea Generale e la corte ha reso il parere nel 1997.

I pareri resi dalla Corte non sono vincolanti, ma sono molto importanti in quanto attraverso questi pareri la Corta accerta regole internazionali o affronta questioni importanti. Recentemente la Corte ha reso un parere molto importante sulla illiceità del muro isrelo-palestinese e attualmente è stato richiesto dall’Assemblea Generale di accertare se la dichiarazione d’indipendenza  del Kosovo fosse conforme al diritto internazionale.

La procedura permette a tutti gli Stati del Mondo di esprimere la loro posizione alla Corte, a volte possono partecipare anche le Organizzazioni Internazionali, inoltre la Corte, in alcuni casi, consente che possano partecipare al procedimento enti con una soggettività incerta (nel procedimento riguardante il muro israelo-palestinese fu  invitata a esprimere la propria posizione l’Autorità palestinese le autorità consolari sono state autorizzate dalla Corte internazionale di Giustizia a partecipare alla fase orale del procedimento attualmente pendente).

Quando l’Assemblea Generale o il Consiglio di Sicurezza chiedono un parere alla Corte, quest’ultima è sempre obbligata a renderlo o ha un potere discrezionale?

L’art 65 “La Corte può dare un parere consultativo su qualsiasi questione giuridica a richiesta di qualsiasi organo od ente a ciò autorizzato a norma dello Statuto delle Nazioni Unite.”
Il fatto che l’articolo affermi che la Corte può dare un parere è stato valorizzato dalla corte per dire che in presenza di determinate circostanze può decidere di non rendere il parere.

In realtà c’è solo un caso in cui la Corte si è avvalsa di questo potere discrezionale. È un caso degli anni ’20, quindi si trattava della Corte Permanete Internazionale, il caso riguardava la CARELIA ORIENTALE, un’area tra la Russia e la Finlandia, rispetto alla quale esisteva una controversia territoriale tra questi ultimi due Stati. La Società delle Nazioni chiese un parere alla Corte Permanete per capire chi avesse sovranità sulla Carelia orientale, la Corta si rifiutò di rendere un parere affermando che quando il parere verte su una questione di controversia tra Stati per motivi d’opportunità giudiziale, JUDICIAL PROPRIETY, la Corte deve astenersi dal rendere un parere. La Corte afferma che se c’è una controversia non si può aggirare la volontà delle parti rendendo un parere su quella controversia: o la controversia viene sottoposta alla Corte mediante accordo tra le parti o altrimenti non si può chiedere alla Corte di risolvere la controversia tramite la funzione consultiva.

La natura consensuale della giurisdizione della Corte fa si che solo se c’è consenso delle parti la Corte può risolvere la controversia  mentre quando la corte rende un parere che in realtà ha come fine quello di risolvere una controversia tra Stati si finisce per aggirare l’ostacolo costituito dall’avere il consenso d’entrambe le parti.

Questo è un principio che la Corte ha costantemente ripetuto ogni volta che rendeva un parere però non lo ha più applicato. Per esempio nel parere sull’illiceità del muro israelo-palestinese fu sollevata la questione della judicial propriety, ma la Corte afferma che l’interesse ad oggetto del parere riguardava l’intera società internazionale e non solo ali Stati coinvolti nella controversia( cioè Israele e Palestina), limitando ulteriormente l’ambito d’applicazione di questo principio stabilito dalla Corte Permanente Internazionale.

C’è un caso in cui il parere della Corte può acquistare carattere vincolante. Si tratta del caso quando la natura vincolante è riconosciuta da un accordo internazionale: allora il vincolo trae il suo fondamento non dal parere ma dall’accordo, questo meccanismo valorizza la funzione consultiva della Corte. 

Questo meccanismo è stato utilizzato, in particolare, quando sorgono controversie tra un’organizzazione internazionale e uno Stato, perché la funzione contenziosa è aperta solo agli Stati, se sorge una controversia tra uno Stato e un’organizzazione internazionale si può, in certi casi, soprattutto quando sono coinvolte le NU, utilizzare la funzione consultiva.

Ci sono dei casi in cui l’Assemblea Generale ha chiesto alla Corte di pronunciarsi su una questione che in realtà era oggetto di una controversia tra lo Stato e un’organizzazione ed esisteva un accordo tra Stato e organizzazione che riconosceva il carattere vincolante del parere della Corte.

Esempio: è il caso di un relatore speciale della Commissione per diritti umani sul tema della indipendenza degli uffici. Il relatore era un cittadino malese di nome CUMARASWAMI che facendo delle indagini in Malesia aveva scoperto che lo stato di corruzione della magistratura era totale e aveva pubblicato una serie d’articoli su giornali nei quali dichiarava questa serie di risultati. Ne erano seguite una serie di cause di diffamazione contro il relatore, ma di fronte ai giudici malesi Cumarasawami sollevò la questione di immunità dei funzionari dell’ONU nell’esercizio delle loro funzioni. Ne nasce a questo punto un contenzioso tra Malesia e NU e l’Assemblea Generale decide di sottoporre la questione dell’immunità del relatore speciale alla Corte Internazionale di Giustizia la quale ha confermato che il signor Cumarasawami godeva d’immunità. In tal caso il parere era vincolante perché esisteva un accordo tra le parti, in base al quale si accettava il carattere vincolante del parere.

PROLIFERAZIONE DEI TRIBUNALI INTERNAZIONALI

Oggi esiste la Corte internazionale di Giustizia, che forse è l’organo più autorevole, ma esistono anche una serie di tribunali creati dai trattati (Tribunale Penale Internazionale, i Tribunali ad hoc per NU, Corte Europea per i diritti dell’uomo, Corte interamericana per i diritti dell’uomo, Corte africana per i diritti dell’uomo, Tribunale per il diritto del mare istituito dalla Convenzione delle Nazioni Unite sul diritto del mare, inoltre l’Organizzazione Mondiale del Commercio ha al suo interno un meccanismo giurisdizionale che fa capo ad un organo di appello che decide sulle controversie riguardanti il diritto commerciale.)

Oggi esiste una proliferazione dei tribunali internazionali che ha delle conseguenze piuttosto particolari. Tra questi, è possibile che rispetto ad una singola controversia vengano investiti due giudici diversi.

Esempio: rispetto ad un problema relativo alla pesca e alla commercializzazione dei prodotti ittici pescati in una zona di mare davanti alle acque cilene, è sorta una controversia tra Cile e Unione Europea. Il Cile si è rivolto al Tribunale per i diritti del mare, mentre UE si è rivolta all’organo d’appello dell’Organizzazione Mondiale del Commercio. L’ordinamento internazionale non è così sofisticato da aver introdotto strumenti come la litispendenza, che serve ad evitare che una stessa causa venga giudicata da giudici diversi.

La sovrapposizione dei giudici può essere però evitata atraverso l’introduzione di regole specifiche: per esempio tra i requisiti d’ammissibilità di un ricorso davanti alla Corte europea dei diritti dell’uomo  si dice che non si può sottoporre una causa già pendente in un altro tribunale. Questo è un meccanismo di auto-limitazione (che molti tribunali, tuttavia, non hanno).

L’altro rischio è che nell’accertamento di diritto i tribunali investiti di risolvere certe controversie prendano orientamenti diversi. Su un tema in particolare ci è stata una grossa contrapposizione tra due tribunali internazionali. Ciò ha portato a identificare un problema che oggi è d’attualità, ovvero la c.d. frammentazione del diritto internazionale. Vi ho parlato della questione d’imputabilità ad uno Stato di un fatto illecito commesso da un gruppo di individui che non hanno in base al diritto interno la qualità di organi e vi ho detto che per capire attraverso quale criterio si determina se un individuo o un ente può essere qualificato come organo di fatto dello Stato la Corte Internazionale di Giustizia ha utilizzato il criterio del controllo totale. Pochi anni prima della sentenza della Corte il Tribunale Internazionale per i crimini commessi nella ex-Jugoslavia aveva giudicato lo stesso problema, cioè come fare ad attribuire il comportamento della Repubblica Srspka alla Serbia? In questo caso il Tribunale è giunto a conclusioni diverse rispetto a quelle alle quali sarebbe poi giunta la Corte. Il Tribunale ha detto che il criterio di attribuzione da applicare non era quello del controllo totale, ma quello del controllo globale, cioè bastava dimostrare che vi era stato aiuto di armi, addestramento etc. che il comportamento poteva essere attribuito allo Stato. La Corte ha affermato che questo criterio del Tribunale è sbagliato dal punto di vista giuridico e quindi non lo ha applicato.

Quando si hanno queste situazioni in cui i Tribunali si contestano a vicenda gli Stati, che fanno molto affidamento ai Tribunali per identificare il diritto, si trovano di fronte a pronunce contraddittorie e dinnanzi a norme divergenti.

Non c’è di fatto un meccanismo formale per risolvere questo problema. L’unico meccanismo finisce per operare sul piano della auto-limitazione del giudice, cioè ci sono molti giudici che tendono in qualche modo a riconoscere ad altri giudici, in particolare alla Corte Internazionale di Giustizia, un ruolo predominante per cui tendono a non contraddire le sentenze della Corte Internazionale di Giustizia.

