lezione del 9 novembre 2009

LA RESPONSABILITA’ INTERNAZIONALE DEGLI STATI
Oggi un tema oggetto studio da parte della Commissione di diritto internazionale è la responsabilità delle organizzazioni internazionali. Dando per scontato che se un’ organizzazione commette un illecito sorge la responsabilità dell’organizzazione, quali sono le regole che disciplinano la responsabilità dell’ organizzazione?

Questo è un tema che è stato anticipato qualche lezione fa, che è attualmente allo studio della commissione di diritto internazionale(di cui non abbiamo tempo di occuparci). Ci dedicheremo invece allo studio delle regole relative alla responsabilità degli Stati.

Il primo tema è quello di stabilire il contenuto e l’approccio che è stato seguito dalla commissione di diritto internazionale, nel preparare il Progetto di Articoli sulla Responsabilità degli Stati su Fatti Illeciti approvato dalla Commissione di diritto internazionale nel 2001

· Qualche dato storico:

· Fin dal 1946→l’Assemblea Generale ha chiesto alla Commissione di diritto internazionale di         occuparsi di questo tema 

· Solo negli anni ’50→la Commissione ha intrapreso uno studio finalizzato alla codificazione delle regole in materia 

· Nella fine degli anni ‘50→ questo studio si è però bloccato perché la Commissione è entrata in una sorta di impass metodologico (= cioè difficoltà di identificare questa regole sopratutto di come precedere nell’identificazione di queste regole)

· Nel 1970→ questa situazione di stallo si è sbloccata con la nomina come relatore speciale di un italiano Roberto Ago come relatore speciale. Inizia a lavorare negli anni ’70, dopo di che viene sostituito da altri relatori perché viene eletto giudice della Corte Internazionale di Giustizia.

· Nel 1996→il Testo di Articoli sulla Responsabilità degli Stati viene adottato in prima lettura.

· Dal 1996-2001→ questo testo viene sottoposto ad una successiva lettura da parte della commissione di diritto internazionale.

· Nel 2001→si ha l’approvazione in via definitiva. L’Assemblea Generale delle Nazioni Unite ha adottato questo testo inserendolo come allegato ad una raccomandazione. Nello stesso tempo l’Assemblea Generale ha rimandato di tre anni, la decisione su quale dovrà essere la natura giuridica di questo testo di articoli, se dovrà essere trasformato in un testo di convenzione internazionale o se rimarrà definitivamente incluso all’interno di una raccomandazione. 

· Nel 2004→(quindi passati quei tre anni) l’Assemblea Generale ha rimandato la scelta, chiedendo però agli Stati di definire le loro preferenze circa l’eventuale natura giuridica che avrebbe dovuto assumere questo progetto.

Ancora gli Stati non hanno preso una posizione chiara, quindi ancora non è in realtà sicuro se questo Testo di Articoli diventerà una convenzione internazionale (come è accaduto per la Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati) o se rimarrà un testo di raccomandazione.

Quello che è certo è che:

singole disposizioni di questo progetto di articoli sono già state abbondantemente utilizzate da tribunali internazionali, a cominciare dalla Corte internazionale di giustizia e quindi sono state ritenute queste disposizioni, come regole che riflettono il contenuto di regole consuetudinarie, quindi rispetto a singole parti la piena corrispondenza tra il Progetto di Articoli e il diritto internazionale generale è stata riconosciuta dal tribunale internazionale.

Per capire meglio qual è il metodo che è stato utilizzato dalla Commissione di diritto internazionale, per codificare le regole in tema di responsabilità, occorre fare una precisazione teorica. Quando nel 1950 la Commissione avviò il primo tentativo di codificazione, si discusse a lungo all’interno della commissione di diritto internazionale, se le regole in materia di responsabilità fossero sempre le stesse, indipendentemente dal contenuto della norma violata, cioè se le conseguenze derivanti dalla violazione delle regole (es. in tema di uso della forza) fossero necessariamente identiche anche se le norme violate erano diverse perché riguardanti  settori diverso quali il trattamento dello straniero, diritto del mare, diritto dell’ambiente e così via. Quello fu un tema estremamente controverso. La strada che fu inizialmente presa fu quella di ritenere che le regole sulla responsabilità fossero strettamente collegate, non potessero essere scisse dalle regole in tema di contenuto dell’obbligo violato, quindi una totale corrispondenza. Questo però ha portato la Commissione ad identificare delle regole in tema di responsabilità che potevano andar bene in certi settori ma erano inadeguate in altri settori del diritto internazionale.

Qual è stata l’idea introdotta da Ago agli inizi degli anni ’60 e che ha permesso alla Commissione di avviare, andare avanti in questo progetto di articoli? L’idea di Ago è stata quella di dire occorre fare una distinzione tra le cosiddette norme primarie e le norme secondarie.

· Le NORME PRIMARIE = sono le norme che stabiliscono il contenuto dell’obbligo. L’obbligo di assicurare un certo trattamento agli stranieri, l’obbligo di non usare la forza. Quindi norme che stabiliscono regole di condotta agli Stati.

· Le NORME SECONDARIE = sono tutte quelle norme che si applicano ogni qual volta sorge un illecito,  indipendentemente dal contenuto della norma violata.
Le norme secondarie si limitano a dire: 

-quando un certo comportamento è attribuibile allo Stato 

-quando un certo comportamento determina la violazione di un obbligo

-qual è la conseguenza che discende da fatto illecito

-quali misure possono essere adottate per reagire ad un fatto illecito

                Su presupposto che queste regole secondarie fossero identiche e valide rispetto a qualsiasi obbligo            primario violato.

Perché questa intuizione di Ago ha permesso di sbloccare il lavoro della Commissione? Perché la precedente impostazione imponeva alla Commissione, prima di identificare il contenuto dell’obbligo primario (es. in tema di trattamento degli stranieri gli obblighi generali sono questi)poi di dire in relazione all’obbligo primario, quali erano le conseguenze che discendevano. Seguendo questo approccio per poter codificare le regole in tema di responsabilità si sarebbe dovuto prendere in esame il contenuto degli obblighi primari di tutto l’ordinamento internazionale, anche in settori politicamente delicati come ad es. le regole in tema di uso della forza. Ago invece dice che non c’è bisogno di domandarci qual’e il contenuto della norma primaria, perché le regole sulla responsabilità sono regole per loro natura neutre rispetto al contenuto dell’obbligo violato. Qualunque sia il contenuto dell’obbligo violato certe conseguenze automaticamente discendono.

Descrivendo il compito della Commissione come quello di stabilire queste regole (neutre, tecniche, secondarie) valide per qualsiasi tipo di illecito, l’effetto complessivo che si è prodotto è stato quello di far apparire il lavoro della Commissione come un lavoro sostanzialmente volto non a ricostruire l’intero regime degli obblighi internazionali ma soltanto volto ad individuare le specifiche conseguenze che sorgono in caso di violazione dell’ illecito. Un lavoro molto meno politicamente sensibile, sono regole tecniche non sono regole che stabiliscono quali obblighi gli Stati devono rispettare, si limitano a dire se voi violate un certo obbligo ecco le conseguenze quali sono. Quindi ha in qualche modo spostato l’attenzione dal contenuto dell’obbligo primario, alle norme tecniche di tipo secondario. Questo ha permesso di rendere più agevole anche agli occhi degli Stati l’accettazione delle regole che via via la Commissione andava ad identificare perché gli Stati si ritrovavano di fronte a delle regole abbastanza astratte per certi aspetti generali che non sembravano sollevare questioni politicamente delicate. E quali sono queste regole? Qual è la struttura complessiva del Progetto di Articoli?

Il PROGETTO DI ARTICOLI è sostanzialmente diviso in tre parti (in realtà le parti sono più di tre)
La prima parte si occupa di stabilire qual’ è l’origine della responsabilità cioè quand’è che uno Stato commette un fatto illecito, dal quale scaturiscono le conseguenze, e cioè le responsabilità. Quindi si occupa del fatto illecito. Innanzi tutto bisogna capire se c’è un fatto illecito, questo è il presupposto per cui sorga la responsabilità. Quando abbiamo un fatto illecito? Ci debbono essere tre elementi:

1) Ci deve essere un comportamento attribuibile ad uno Stato

2) Quel comportamento deve essere contrario alle norme giuridiche applicabili nei confronti dello Stato

3) Non devono essere presenti cause di esclusione dell’illecito. 

Quindi se c’è un comportamento attribuibile allo Stato non giustificato dall’ordinamento internazionale e che è contrario agli obblighi giuridici vi è un fatto illecito. Quale è  la conseguenza del fatto illecito? È il sorgere di un rapporto di RESPONSABILITA’. Tra chi sorge il rapporto di responsabilità? Sorge tra chi ha commesso l’illecito che avrà determinati obblighi, e chi ha subito l’illecito che ha determinati poteri.

La seconda parte si occupa di stabilire quali sono le conseguenze dell’illecito che gravano sullo Stato autore dell’illecito. Le conseguenze sono: cessare il comportamento illecito, obbligo di riparare l’illecito commesso. Si ripara all’illecito attraverso: la restituzione in integro, il risarcimento del danno, la soddisfazione.

La parte terza si domanda quali sono gli Stati che hanno il potere di invocare la responsabilità dell’autore del fatto illecito. Cioè individua i soggetti attivi del rapporto di responsabilità, coloro che in quanto hanno subito l’illecito si trovano in una posizione di poter reagire. Ci sono delle regole che identificano questi soggetti a seconda delle diverse situazioni e poi ci sono delle regole che stabiliscono che cosa questi soggetti possono fare, in particolare regola un potere spettante allo Stato vittima di un illecito ed è il potere di adottare contromisure.

Questo progetto si applica in principio rispetto a qualsiasi tipo di illecito cioè indipendentemente dal contenuto della norma violata.

 Da un certo punto di vista possiamo fare un parallelismo con le regole sul diritto dei trattati. Anche le regole sul diritto dei trattati per certi versi sono norme secondarie. Il diritto dei trattati si applica indipendentemente dal contenuto del trattato, egualmente le regole sulla responsabilità sono sostanzialmente identiche indipendentemente dal contenuto della norma violata. Questo vale come principio generale.

Bisogna domandarci se è possibile che rispetto alla violazione di specifiche regole internazionali in settori particolari o di un regolamento di particolare contenuto, non esistono anche a livello del diritto internazionale generale, regole specifiche diverse da quelle contenute nel progetto di articoli. Quindi  se si possa ammettere anche sul piano del diritto della responsabilità, l’esistenza di una lex specialis che possa toccare singoli aspetti per es. in tema di attribuzione del fatto illecito o regole in tema di convergenze dell’illecito o le regole in tema di contromisure. Si può immaginare l’esistenza di regole che abbiano un contenuto speciale che deroga alla regola generale fissata dal progetto sulla responsabilità degli Stati? La risposta è certamente affermativa, ed è lo stesso progetto ad ammetterlo. 

ART. 55 del PROGETTO→ contiene una regola detta LEX SPECIALIS, la quale dice che “questi articoli contenuti nel progetto non si applicano laddove e nella misura in cui le condizioni per l’esistenza di un  atto internazionalmente illecito o le sue conseguenze giuridiche sono determinate da regole speciali di diritto internazionale”. Quindi l’idea che esistono norme speciali è ammessa dal Progetto.

Nella dottrina internazionale si discute se sia possibile concepire dei settori del diritto internazionale (ad es.  le discipline che sono create mediante uno specifico accordo internazionale) che escludono integralmente l’applicazione delle regole generali sulla responsabilità al proprio interno. Quando parliamo di LEX SPECIALIS, facciamo riferimento all’ipotesi in cui in relazione a specifiche norme alcuni aspetti della responsabilità sono regolati da norme diverse da quelle generali. Il problema che ci poniamo ora è: è possibile ammettere che in specifici settori del diritto internazionale esista un sistema di regole totalmente speciali che escludono del tutto la possibilità di ricorrere anche in funzione sussidiaria alle regole sulla responsabilità contenute nel progetto di articoli, più in generale alle regole sulla responsabilità operanti sul piano del diritto internazionale generale. Questo problema viene definito come problema della ESISTENZA NELL’ORDINAMENTO INTERNAZIONALE DI REGIMI AUTOSUFFICENTI (SELF-CONTAINED REGIME).
Si parla di regimi autosufficienti per es. in riferimento alle regole in materia di commercio internazionale. L’Organizzazione mondiale del commercio e i trattati che pongono obblighi sostanziali in tema di commercio internazionale secondo alcuni autori avrebbero creato un regime autosufficiente. Che cosa significa? In caso di violazione di quelle regole, non si applicano queste conseguenze ma si applicano le regole previste dal Trattato o comunque anche se non previste dal Trattato deducibili (per interpretazione, per principi generali) dai Trattati istitutivi. Altro esempio: l’UE dal punto di vista dell’ordinamento internazionale non è altro che una organizzazione internazionale creata mediante un Trattato; se uno Stato viola un obbligo comunitario non è possibile che un altro Stato, magari quello che ha subito le conseguenze agisca mediante contromisure. I meccanismi di reazione all’illecito previsti dal diritto comunitario sono: ricorso alla Corte di giustizia mediante il ricorso per infrazione. La Corte di giustizia ha escluso che gli Stati parti del Trattato, membri dell’UE possano far valere certe conseguenze dell’illecito nell’ordinamento comunitario. Rispetto all’ordinamento comunitario dei dubbi si potrebbero effettivamente sollevare perché l’ordinamento comunitario ha sviluppato un proprio meccanismo di regole, un proprio ordinamento giuridico interno, che è molto più simile all’ordinamento giuridico interno di uno Stato rispetto all’ordinamento giuridico internazionale. Vero è tuttavia che secondo alcuni autori, anche all’interno dell’ordinamento comunitario e a maggior ragione in altri meccanismi  SELF-CONTAINED, (come l’organizzazione internazionale del commercio), il ricorso anche solo in via sussidiaria alle regole sulla responsabilità contenute nel progetto di articoli (quindi alle regole sulla responsabilità operanti in via di diritto internazionale generale) è comunque inevitabile. Quindi l’idea è che non esistono nell’ordinamento internazionale regimi self-contained, cioè regimi che si distaccano completamente dalle regole internazionali generali in tema di responsabilità, al punto da escluderne la loro applicazione. In qualche modo l’applicazione di queste regole, può essere limitata, possono essere previste conseguenze particolari, possono essere previste deroghe incisive; ma queste regole sulla responsabilità costituiscono comunque, le regole alle quali si può e si deve ricorrere sempre, laddove manchino regole specifiche, che deroghino a queste.

Quindi SELF-CONTAINED parte da presupposto che ci sono delle regole, isolate dal diritto internazionale, in particolare dalle regole sulla responsabilità. Siccome sono isolate, si devono applicare altri principi, non quelli del diritto internazionale generale, anche laddove non vi fosse l’indicazione espressa delle conseguenze giuridiche da far discendere da un illecito. La dottrina prevalente è quella che è applicata in generale: le regole sulla responsabilità si applicano ogni qualvolta la loro applicazione non sia esclusa dall’esistenza di una lex specialis.

L’ art 2 del Progetto Articoli dice: esiste un atto internazionalmente illecito di uno Stato quando una condotta che consiste o in un’azione o in un’ammissione a)è attribuibile allo Stato in base al diritto internazionale e b) costituisce la violazione di un obbligo internazionale dello Stato.  Quindi il fatto illecito, l’art 2 lo individua chiaramente attraverso un elemento soggettivo ( l’attribuzione del comportamento allo Stato) ed un elemento oggettivo ( ossia la contrarietà di quel comportamento ad un obbligo giuridico dello Stato). Non si fa riferimento al terzo elemento che però è preso in esame dal Progetto di Articoli e cioè sie opera o non opera una causa di giustificazione dell’illecito.

Uno dei temi fondamentali del diritto internazionale è il problema di capire quant’è che un certo comportamento posto in essere inevitabilmente da un ente o da un individuo può essere considerato come un comportamento dello Stato ai fini della responsabilità internazionale? Quindi quali sono le regole internazionali in tema di attribuzione di una condotta allo Stato?  Queste regole sono codificate al Progetto di Articoli dall’art. 4 fino all’art. 11. Il progetto si fonda su una distinzione fondamentale tra due tipi di comportamenti: tra il comportamento posto in essere da organi dello Stato e comportamenti posti in essere da semplici individui. La regola generale che conosce alcune eccezioni è che “ il comportamento di un organo si attribuisce allo Stato, il comportamento di un individuo non si attribuisce allo Stato ” .

Per chiarire questo punto facciamo un’es. la sentenza della Corte Internazionale di Giustizia del 1980 nel caso relativo agli ostaggi statunitensi a Teheran. Nel 1979 dopo la rivoluzione Islamica cha ha portato alla cacciata dall’Iran dello scia di Persia e l’instaurazione di un regime di governo islamico presieduto dalla Aiatollah Khomeini . All’interno dell’Iran avvennero una serie di manifestazioni popolari di protesta contro gli Stati Uniti, perché gli Stati Uniti erano stati grandi alleati dello scia di Persia e perché negli Stati Uniti si era rifugiato dopo la cacciata in esilio lo scia di Persia. Questa manifestazioni portarono in particolare a grosse forme di protesta davanti all’ambasciata statunitense a Teheran, che ad un certo punto venne invasa da un gruppo di manifestanti che si autoproclamavano studenti islamici. Questo caso venne portato davanti alla Corte Internazionale di Giustizia, dagli stati Uniti contro l’Iran; con lo scopo di sapere se l’Iran avesse o meno violato gli obblighi in tema di trattamento degli agenti diplomatici, ivi inclusa la regola che stabilisce l’inviolabilità della sede diplomatica. La Corte Internazionale di Giustizia doveva in primo luogo stabilire quale comportamento illecito potesse essere attribuibile all’Iran e qui la Corte ha diviso la vicenda in due parti. La prima parte comprende il momento in cui questi studenti islamici hanno fatto ingresso, irruzione nell’ambasciata ed hanno preso in ostaggio il personale diplomatico statunitense presente in ambasciata, la corte ha detto che questi studenti non sono organi dello Stato, sono semplici individui, sono individui che non hanno un legame con lo Stato, non fanno parte dell’organizzazione di governo dello Stato; quindi il loro comportamento non può essere attribuito allo Stato iraniano. Tuttavia nota la Corte (punto interessante) non si può dire che in questa prima fase il governo iraniano non abbia commesso alcun illecito. Qual è l’illecito che ad avviso della corte il governo iraniano aveva commesso in questa prima fase? È un illecito di tipo omissivo→ cioè il governo iraniano aveva violato l’obbligo di fornire protezione alla sede diplomatica. L’irruzione, l’aver invaso e violato l’inviolabilità della sede non è attribuibile al governo iraniano però il governo iraniano oltre a non dover fare ingresso con i propri organi dentro la sede diplomatica statunitense ( cosa che non ha fatto) doveva comunque prendere tutte le misure sufficienti ad impedire che dei privati facessero ingresso. E per la Corte queste misure non erano state prese dal governo iraniano. Questo es. serve a dimostrare come funziona il principio per cui il comportamento di individui non è attribuibile allo Stato mentre il comportamento di organi ( in questo caso comportamento omissivo) è attribuibile allo Stato.
ORGANI DELLO STATO

Che cos’è un organo dello Stato? La regola in base al quale si attribuisce allo Stato il comportamento dei propri organi è stabilita dall’art.4 del Progetto di Articoli. Che cosa si intende per organi dello Stato da un punto di vista del diritto internazionale? Un ufficiale di polizia è un organo dello Stato? Si. Tutti i funzionari che detengono poteri pubblici sono organi dello Stato. Tutti gli apparati della pubblica amministrazione sono organi dello Stato (dalle cariche più alte dell’esecutivo fino alle cariche più basse). Indipendentemente dal grado gerarchico, certamente tutti i funzionari del potere esecutivo sono organi dello Stato. I giudici sono organi dello Stato? Si. La funzione giurisdizionale è una funzione tipicamente sovrana. La funzione legislativa anche, anche il Parlamento è un organo dello Stato.

Il problema è: esiste un criterio unico che permette di identificare quello che è organo e quello che non è organo? L’art. 4 paragrafo 2 dice: “ un organo include ogni persona o ente che ha quella qualità in base al diritto interno dello Stato”.( che ha quello status in base al diritto interno dello Stato). Questo è un punto importante in quanto solitamente per stabilire chi è organo dello Stato si va a vedere il diritto interno (per diritto interno si fa riferimento alla Costituzione. Es.: in Italia c’è un capo di Stato, un capo di Governo, c’è un CSM, ci sono i giudici, ecc. ). Solo la Costituzione è un diritto interno? No, ogni atto dello Stato. Quando il Parlamento crea un organo di controllo (es. organo per l’aviazione civile italiana) e lo crea con la legge ordinaria è ovvio che noi in base alla legge, in base al diritto interno sappiamo che quell’ente è un ente creato dallo Stato al quale lo Stato da delle funzioni di governo, e intrattiene con lo Stato dei rapporti stretti (i funzionari sono pagati dallo Stato, ricevono istruzioni dallo Stato, ecc.) Quindi è il diritto interno che ci dovrebbe far capire se c’è un legame tra un individuo che svolge certe funzioni e un ente, oppure tra un ente e lo Stato. Qui si introduce un elemento di complessità: l’art.4 par.2 dice “ un organo include chi ha tali qualità in base al diritto interno ”. Il termine includes ( = include) vuol dire che comprende senza dubbio il diritto interno  ma non si identifica completamente in quella categoria in altre parole può includere anche altri soggetti. Soggetti che non hanno quella qualità di organo in base al diritto interno, quindi lo avranno in base ad un rapporto di fatto con lo Stato. Quindi se normalmente è il diritto interno lo strumento che serve ad identificare se un individuo ha la qualità di organo, ci sono delle situazioni nelle quali la qualità di organo la si determina attraverso la individuazione di uno stretto legame tra un individuo o un ente e lo Stato. Quali potrebbero essere dei casi in cui il legame tra un individuo o un ente e lo Stato è talmente intenso pur non esistendo nessun legame di diritto interno, da far ritenere che quell’ individuo o ente costituisce un organo dello Stato (in questo caso un organo di fatto dello Stato)?

Es. degli Stati Fantocci. Enti che apparentemente dovrebbero avere una totale indipendenza, e quindi costituire degli enti sovrani dotati di una soggettività distinta da quella di qualsiasi altro Stato ,ma che in realtà sono talmente controllati, talmente sottoposti a poteri di controllo di un altro Stato da risultare equiparabili ad organi di quello Stato, da risultare equiparabili ad un ente territoriale decentrato di quello Stato come se fosse una sorta di regione, lo Stato membro di una federazione.

Es. caso Loizidou. La Corte Europea dei diritti dell’uomo disse che: se il comportamento lesivo del diritto di proprietà della signora Loizidou era stato posto in essere dalla Repubblica Turca di Cipro del Nord, tuttavia era la Turchia che doveva considerarsi responsabile del comportamento, perché la Turchia esercitava un potere di controllo sulla Repubblica Turca di Cipro del Nord. Al punto che tale Repubblica Turca non era altro che una sorta di ente territoriale decentrato allo Stato turco, non era altro che un organo dello Stato turco, in quanto organo il suo comportamento doveva essere attribuito alla Turchia (quindi comportamento posto in essere dalla Repubblica Turca di Cipro del Nord, poiché quell’ente è un organo, la responsabilità grava sulla Turchia in quanto è alla Turchia che va attribuito quel comportamento).

Es. sentenza Corte Internazionale di Giustizia nel caso del genocidio sentenza del 2007. Controversia tra Bosnia e Serbia. La Bosnia chiedeva alla Corte di accertare che la Serbia negli anni tra il 1991-1995 aveva commesso un genocidio, contro la Bosnia. Sul territorio bosniaco le gravi violazioni dei diritti umani erano state commesse, chiaramente commesse, tuttavia erano state messe in essere, realizzate non dall’esercito della Serbia ma dall’ente di governo serbo-bosniaco ( la Repubblica di SRSPKA). Questo ente in effetti aveva strettissimi legami con Belgrado, con la Serbia ( era noto che la Serbia aveva dato armi, era noto che la Serbia aveva dato aiuti per la costruzione dell’apparato militare della Repubblica SRSPKA), c’era chiaramente un fortissimo legame. Il problema era quello di capire se questo legame era sufficiente a far ritenere la Repubblica SRSPKA come organo di fatto dello Stato serbo. Se fosse stato organo di fatto il comportamento della Repubblica SRSPKA era interamente attribuibile alla Serbia ivi compreso il massacro di Srebrenica e quindi la violazione della Convenzione sul genocidio. Sul problema dell’attribuzione la corte ha detto due cose interessanti: confermando l’approccio contenuto nell’art.4 paragrafo 2 la Corte ha detto che un individuo, un ente può in certe circostanze essere considerato organo dello Stato anche se non è qualificato come tale dal diritto interno. Può essere qualificato come organo anche sulla base di un legame puramente fattuale. Punto importante perché conferma il dato che si ricava dall’art.4 paragrafo 2 ed è un aspetto molto innovativo. Tuttavia la Corte ha detto anche un’altra cosa interessante: l’esistenza di un legame organico può ritenersi provata solo se si dimostra un controllo totale dello Stato sull’attività dell’ente. Ad avviso della Corte Internazionale di Giustizia pur in presenza di una serie innumerevole di elementi che chiaramente dimostravano lo stretto rapporto tra Serbia e Repubblica SRSPKA non si è arrivati a dimostrare l’esistenza di un controllo totale. Questa soluzione della Corte è stata una soluzione estremamente restrittiva. La Corte ha posto un parametro estremamente difficile da dimostrare, ha messo l’asticella per qualificare un ente come fatto molto in alto. Ciò rende difficile in futuro dire un certo gruppo di individui è organo di fatto dello Stato perché la Corte sembra richiedere prove schiaccianti dell’assoluta sottoposizione del gruppo allo Stato. Quindi ha ridotto enormemente la possibilità di giungere ad attribuire allo Stato comportamenti di privati.

Quali comportamenti si attribuiscono allo Stato? Si attribuiscono tutti i comportamenti posti in essere dall’organo nell’esercizio delle sue funzioni. L’art. 7 del Progetto di Articoli dice: che si attribuisce allo Stato anche il comportamento posto in essere dall’organo in violazione delle sue funzioni, cioè eccedendo le sue competenze. Abbiamo perciò un altro elemento importante, tutti i comportamenti di un organo in esecuzione delle funzioni si attribuiscono allo Stato anche se quell’organo ha agito in violazione del diritto interno eccedendo nelle sue funzioni, andando al di là delle sue competenze.

Es. immaginiamo che un poliziotto in alta uniforme che gira per le strade ed è un po’ alterato ( per motivi propri ) e individua un’ automobilista che va veloce in auto, e lo ferma. Questo individuo prima di uscire lo vuole sottoporre a perquisizione. L’individuo tira fuori il passaporto diplomatico chiedendo di non essere sottoposto a controlli personali perché c’è il principio della inviolabilità personale dell’agente diplomatico che deve essere rispettato. Il poliziotto non si cura di questo preso da un antipatia nei confronti dell’individuo; lo picchia, lo mette nella macchina della polizia, lo porta in prigione, lo tiene li per quattro giorni e poi lo lascia libero. Il poliziotto ha agito in esercizio delle proprie funzioni? Ha agito sicuramente in esercizio delle proprie funzioni ma ha ecceduto nelle sue competenze. L’atto è attribuibile allo Stato.

Es. in cui il poliziotto ha esercitato le funzioni non come poliziotto ma come semplice cittadino. Un uomo si butta nella strada, ferma una macchina e chiede un passaggio. E dice lei è quello con cui mia moglie mi ha tradito, ti conosco. Lo prende lo porta a casa e lo riempie di botte. Viene fuori che questo è un poliziotto. È imputabile allo Stato il comportamento di questo individuo? Qui è chiaro che lui non agisce in esercizio delle sue funzioni.

Il comportamento di un organo si attribuisce sempre allo Stato in base all’art. 7 anche il comportamento adottato dall’organo eccedendo le sue competenze, o contravvenendo alle istruzioni che gli erano state date.

L’art. 7 del Progetto di Articolo→ la condotta di un organo dello Stato che agisce in quelle capacità deve essere considerato come un atto dello Stato in base al diritto internazionale anche se nella circostanza specifica l’organo ha ecceduto la sua autorità o è andato contro le istruzioni ricevute in relazione all’esercizio della sua attività.

Siamo di fronte ad una regola che prevede l’attribuzione a condizione che l’individuo abbia agito nell’ esercizio delle sue funzioni.

Fin qui abbiamo parlato della regola generale, ossia il comportamento degli organi che si attribuisce allo Stato. L’altro principio è quello in base al quale il comportamento di individui, che non siano organi, non si attribuisce allo Stato. Ci sono però delle eccezioni alla regola generale per cui il comportamento degli individui non si attribuisce allo Stato; in particolare una, contenuta all’Art. 8 del Progetto.

ART.8 del PROGETTO→ fa riferimento all’ipotesi in cui un individuo, pur non avendo il carattere di organo, quindi uno stretto legame organico che caratterizza l’ipotesi prevista all’ART. 4 del Progetto, tuttavia nel porre in essere una specifica azione agisce su istruzione, o dietro il controllo specifico di organi dello Stato. Questa è una ipotesi  in cui, è la condotta specifica che è stata posta in essere da un individuo che ha agito dietro istruzione o controllo dello Stato.

Che differenza c’è tra l’ipotesi dell’ART. 8 e quella dell’ART 4, in cui un individuo può essere qualificato come organo dello Stato sulla base del totale controllo che lo Stato esercita sull’individuo?

La differenza sta negli elementi di prova che devono essere apportati:

· L’ART. 4 chiede che si accerti che il rapporto esistente tra individuo e Stato è un rapporto talmente intenso e stretto per cui si può effettivamente parlare di un controllo totale dello Stato, con la conseguenza che tutte le condotte che sono poste in essere dall’individuo si presumono condotte attribuibili allo Stato senza dover dimostrare che una certa condotta è stata posta in essere su richiesta dello Stato.

· L’ART. 8 chiede di verificare se una specifica condotta sia stata posta in essere da un individuo solo perché c’è stato un impulso da parte dello Stato a tenere quella condotta indipendentemente dal fatto che tra Stato e individuo vi sia un rapporto di controllo totale dell’uno sull’altro.

ES: con riferimento al caso di genocidio, la Corte ha applicato entrambi questi criteri:

a) Prima si è domandata se in virtù del fatto che la Repubblica Sraspka riceva finanziamenti, soldi, armi, assistenza da Belgrado, si poteva ritenere che quell’ente era un organo dello Stato serbo, se si fosse giunti a quel risultato ne conseguiva che tutte le condotte poste in essere dalla Repubblica Serba, sarebbero state attribuibili allo Stato serbo. La Corte ha detto che non c’è prova di un controllo totale, allora bisogna vedere se si applica l’altro criterio di attribuzione, cioè quello previsto all’ART. 8.

b) Bisogna vedere se le specifiche condotte siano state tenute dalla Serbia perché avevano ricevuto le istruzioni dal governo di Belgrado. In questo caso è poco rilevante che alle spalle vi fosse uno stretto rapporto di collaborazione tra lo Stato e l’ente; ciò che conta è che la specifica condotta sia stata posta in essere perché sia giunta una richiesta da parte dello Stato. La Corte ha esaminato se gli elementi di prova addotti dalla Serbia e dalla Bosnia fossero sufficienti ad esaminare che l’attacco di Srebrenica era stato ordinato, o posto sotto il controllo di organi dello Stato serbo, e ha detto che non c’era nessuna prova di specifiche istruzioni in tal senso, da parte delle autorità di Belgrado. Pertanto ha concluso dicendo che l’atto non era attribuibile alla Serbia.

Un altro esempio in cui gli individui hanno agito dietro istruzione dello Stato:

1960, degli individui ( non si sa bene se semplici cittadini israeliani o agenti del Mustad) che si trovavano in Argentina, scoprirono l’identità di un individuo, di nome Eichmann, che in realtà andava sotto falso nome, perché era un alto gerarca nazista, che aveva esercitato il suo controllo sulla soluzione finale degli Ebrei da parte della Germania nazista. I cittadini israeliani lo catturarono, e lo trasportarono in Israele dove fu sottoposto a processo. Questi individui, non agirono a titolo individuale, ma gli era stato chiaramente chiesto di affermare e trasferire in Israele questo Signore dal governo d’Israele. In questo caso quindi, il comportamento degli individui, era attribuibile , in base all’ART. 8 allo Stato israeliano. 

ART.11 del PROGETTO→ qui l’ipotesi è che un certo comportamento non sia attribuito allo Stato in base a normali criteri di attribuzione, ma che tuttavia lo Stato abbia riconosciuto come propria la condotta di individui. Questa è una eccezione alla regola, secondo la quale il comportamento degli individui non è attribuibile allo Stato.

Il precedente più celebre, a partire dal quale questa regola è sta ricostruita è:

IL CASO DEGLI OSTAGGI STATUNITENSI A TEHERAN, nella prima parte di questa vicenda, si parla dell’ingresso degli studenti islamici dentro l’ambasciata statunitense e il conseguente sequestro dei membri dell’ambasciata. A tal proposito la Corte disse che il comportamento degli studenti non era attribuibile allo Stato. Poi però, la Corte disse che questo sequestro andato avanti per diversi mesi, ad un certo punto ha iniziato ad avere l’avallo dello Stato iraniano, il quale ha dichiarato che l’azione degli studenti riflette la posizione del governo iraniano nei confronti degli USA. La Corte disse che nel momento in cui la massima autorità del Paese riconosce e fa propria la condotta di questi studenti, il comportamento diventa attribuibile allo Stato. Quindi lo Stato iraniano non è più responsabile soltanto per aver omesso la protezione, ma anche del sequestro dei membri dell’ambasciata, perché dalle sue affermazioni sembra aver fatto proprio quel comportamento innescando l’applicazione di questo criterio di attribuzione che porta a riferire allo Stato iraniano il comportamento degli studenti.  Questo criterio è oggi articolato all’ART.11 del PROGETTO.

Riassumendo, le condizioni affinché sorga un fatto illecito sono:

a) Un comportamento attribuibile allo Stato

b) Un comportamento contrario a regole giuridiche

c) Un comportamento antigiuridico attribuibile allo Stato che non è in qualche modo scriminato dall’operare di una causa di esclusione dell’illecito.

SCRIMINANTI→ nel diritto penale circostanze che determinano il venir meno del reato. Nel diritto internazionale ci sono situazioni, in presenza delle quali l’illecito non sorge. Queste cause sono descritte negli ARTT. 20 e ss.

ART. 20→ prevede la prima causa di esclusione, cioè il consenso dello Stato leso.

ES:   è il caso in cui un individuo viene catturato da cittadini privati, nel territorio di uno Stato e portato via da quel territorio. Quando uno Stato esercita poteri di governo (arresto e cattura di individui) senza il consenso dello Stato territoriale, commette un illecito. L’illecito in questione è la violazione della sovranità territoriale dello Stato. Se lo Stato territoriale ha dato il proprio consenso, l’illecito viene meno perché in presenza del consenso possono esercitarsi attività di governo sul territorio di un altro Stato.

L’ART. 20 chiede inoltre che il consenso sia VALIDO, cioè validamente dato. Si fa riferimento al problema di stabilire qual è l’organo dello Stato che ha il potere di esprimere il consenso dello Stato stesso sul piano delle relazioni internazionali. Se ad es. il consenso di un’operazione di polizia, viene solo da una guardia di frontiera, che non ha le competenze per rendere una propria autorizzazione a questo tipo di operazione, non si può ritenere che vi sia un consenso validamente dato, da parte dello Stato. Se invece questo consenso viene dato dal Ministro di grazia a giustizia, con l’avallo del Parlamento, siamo di fronte ad un consenso validamente dato.

ES: ( di un consenso non validamente dato) FENOMENO DELLE EXTRAORDINARY RENDITION, c’è stata recentemente una sentenza del Tribunale milanese che ha condannato agenti dei servizi segreti statunitensi che avevano arrestato un cittadino egiziano, di una moschea milanese, senza garantirgli alcuna tutela legale. Lo avevano portato in una base statunitense, fatto con consenso e collaborazione. Il problema  è che non si è mai capito da chi sia arrivato il consenso di questo comportamento, che sarebbe stato altrimenti un comportamento illecito; e c’è da domandarsi se questo consenso era stato validamente dato , perché qui l’Italia è tenuta anche in base a norme di rango costituzionale a non estradare individui in altri Stati se vi è la consapevolezza che questi altri Stati potrebbero essere sottoposti a tortura o rischi per la vita dell’individuo stesso.

L’ART. 20 prende in considerazione questa ipotesi di consenso, come causa di esclusione dell’illecito. Il consenso ad un illecito non scrimina, cioè non giustifica il comportamento dello Stato autore dell’illecito, laddove la violazione dell’obbligo riguardi una norma di IUS COGENS. Anche qui c’è un parallelismo con l’ART. 53; lo IUS COGENS non può essere violato mediante accordi. Ugualmente l’ART. 20 del Progetto ci dice che lo IUS COGENS non può essere violato neanche mediante atto unilaterale con cui uno Stato autorizza un altro Stato a tenere un comportamento illecito. La ratio è molto comprensibile, perché le norme di IUS COGENS, pongono anche obblighi erga omnes; quando uno Stato da il proprio consenso ad un comportamento illecito, quello potrà eventualmente scriminare il comportamento solo nei rapporti tra Stato autore e Stato vittima dell’illecito. Quando si viola un obbligo erga omnes si mette in gioco anche la posizione di tutti gli altri soggetti della comunità internazionale, proprio perché è erga omnes. 

Altre cause sono:

a) LEGITTIMA DIFESA (21)

b) CONTROMISURE (22), perché l’illecito che uno Stato commette per rispondere all’altrui illecito è considerato lecito dall’ordinamento internazionale.

c) CASO FORTUITO o FORZA MAGGIORE (23)

d) CASO DISTRESS (24), ipotesi in cui un organo dello Stato commmette un illecito, per salvare se stesso e la vita delle persone sottoposte al suo controllo da un pericolo grave ed imminente. L’ipotesi tipica è:

il comandante di una nave da guerra che in base al diritto internazionale non può entrare nelle acque interne di un altro Stato senza il consenso dello Stato territoriale, ma che di fronte ad una tempesta enorme, che rischia di abbattere la nave, entra nelle acque interne senza aspettare il consenso dello Stato territoriale. C’è una violazione dell’obbligo, ma siccome questa violazione è finalizzata ad impedire un rischio alla vita dell’organo e delle persone sottoposte al suo controllo, questa violazione è giustificata dall’ordinamento internazionale. Questa causa di esclusione non opera laddove l’obbligo violato, sia un obbligo  di IUS COGENS.

ES: RAINBOW WARRIOR→ R.W. è una nave di Greenpeace che svolge da 30 anni azioni di sabotaggio per la tutela dell’ambiente. Nel caso in questione la R.W. (1980) aveva fatto incursioni in una zona francese  del Pacifico dove la Francia stava conducendo esperimenti nucleari. La finalità era quella di impedire la continuazione di questi esperimenti nucleari. Ad un certo punto mentre era attraccata al porto di Auckland in Nuova Zelanda, la R.W.  salta in aria perché evidentemente fu fatto un attentato dove ci furono non solo danni materiali, ma anche la morte di volontari di Greenpeace. La polizia neo zelandese, con estrema rapidità riusci ad individuare gli autori di questo attentato: erano due agenti segreti francesi che furono catturati e arrestati. La Francia ne chiedeva la liberazione, mentre la Nuova Zelanda voleva sottoporli a processo. Fu fatto un primo arbitrato del Segretario generale delle Nazioni Unite, il quale decise che i due individui dovevano essere tenuti per  tre anni in confino, presso un atollo del Pacifico e non potevano muoversi. Dopo un anno, la donna rimase incinta e di fronte ad una gravidanza che non si sa bene quanto fosse rischiosa, viene portata in Francia, infrangendo l’obbligo comminato dal Segretario generale. Si apre un nuovo contenzioso tra Nuova Zelanda e Francia, che si rivolgono ad un nuovo Tribunale arbitrale, di fronte al quale si doveva capire se era stata commessa una violazione della precedente sentenza arbitrarle, e se questa violazione poteva essere giustificata. La Francia citò il DISTRESS, cioè ritenne che la violazione ci fu, ma era giustificata dall’emergenza di salvare un individuo da un pericolo di vita. Il Tribunale ammise l’esistenza del distress  nel diritto internazionale generale ma ritenne che nel caso in specie non sussistessero le condizioni per poter validamente invocare questa causa di giustificazione per escludere l’illecito da parte della Francia.
